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RESUMO

O estudo consiste na andlise critica do significado e da amplitude politico-social do sexo
feminino constante no texto da qualificadora do feminicidio (lei n. 13.104/2015). Desse modo,
a questdo principal remonta a isso. Objetiva-se verificar se a utilizagdo dos instrumentos
juridicos de interpretagao na lei da qualificadora do feminicidio, que inclua as mulheres
transgéneras como sujeito passivo, estd em consondncia com os Principios de Yogyakarta, com
o espirito da Lei Maria da Penha e com os discursos de sexo e género que retratam a
complexidade moderna ou se acarreta uma analogia “in malam partem”. Para tanto, objetiva-
se compreender a expressao ‘“condi¢do do sexo feminino” constante no texto da lei da
qualificadora do feminicidio, através dos estudos sobre sexo ¢ género, conforme a evolucao do
feminismo, assim como apresentar as posi¢coes doutrindrias sobre o assunto e a aplicabilidade
na jurisprudéncia. Conclui-se que o bem juridico a ser protegido ¢ a vida da mulher e que a
feminilidade ¢ uma constru¢do, ndo sendo restrita a corpos que possuem ao nascer o sistema
reprodutor e caracteristicas sexuais secundarias femininos. Verifica-se, portanto, uma
ampliacao do termo mulheres a partir da autoidentificagcdo e do reconhecimento social da pessoa
como mulher. Constata-se que as mulheres transgéneras sdo duplamente vitimas, pois além de
ndo se reconhecerem com o sexo com o qual nasceram, sofrerdo todas as formas de violéncia a
que as mulheres tém sido vitimas. Com o uso dos instrumentos de interpretacdo na lei do
feminicidio, nota-se que a vontade da norma ¢ qualificar os homicidios praticados contra as
mulheres decorrentes da violéncia de género, no espirito da Lei Maria da Penha. Nesse
contexto, verifica-se a existéncia de duas correntes: uma no sentido do respeito a vida das
mulheres transgéneras e dos principios da liberdade, dignidade e igualdade e a outra atinente a
letra fria da lei, baseada no principio da legalidade em matéria penal e o ndo cabimento da
analogia in malam partem.

Palavras-chave: Mulheres transgéneras. Preconceito. Qualificadora feminicidio. Sexo e
género. Violéncia.
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1 INTRODUCAO

O estudo constitui-se na andlise critica do significado e da amplitude politico-social
do sexo feminino, constante no texto da qualificadora do feminicidio (lei n. 13.104/2015) para,
assim, investigar quem pode figurar como sujeito passivo desse crime. Especialmente, pela
alteracdo do termo “género feminino” para a expressdao “condi¢do de sexo feminino”, no
momento da elaboracdo e aprovacdo do texto da referida lei na Camara dos Deputados, a fim
de diminuir a abrangéncia da lei e de excluir as mulheres transgéneras.

Justifica-se a importancia da pesquisa pelo fato de a cultura patriarcal ser uma cultura
enraizada no pais, ainda existindo resquicios na atualidade, o que contribuiu no desvalor e até
mesmo no 6dio destinado ao feminino. Dessa forma, o Estado buscou alterar a realidade da
vulnerabilidade do género feminino, protegendo as mulheres, especialmente por meio da
elaboragao de leis.

Ocorre que, essa vulnerabilidade ¢ incorporada pelas mulheres transgéneras, pois ainda
que possuam o sistema reprodutor e caracteristicas sexuais secundarias masculinos, podendo
ou ndo fazer uso de hormdnios e/ou da cirurgia de redesignagao do sexo, identificam-se e sao
reconhecidas socialmente como mulheres, exteriorizando, assim, comportamentos tipicos
femininos.

Desse modo, as mulheres transgéneras se tornam duplamente vitimas, pois ndo so
recebem a violéncia imposta ao género feminino, ou seja, o tratamento opressor, como também
sdo vitimas de preconceito de parte da sociedade ao exercerem seus direitos da dignidade da
pessoa humana, da liberdade de escolha, de personalidade e da autodeterminagdo de género.

As mulheres transgéneras carregam consigo toda a subjugagdo, vulnerabilidade e 6dio
que tém afligido as mulheres. Portanto, tendo em vista que as transgéneras sdo estigmatizadas
em razao de incorporarem vestimentas, comportamentos, dentre outras caracteristicas
femininas, harmonizando o seu corpo ao género que se identificam psicologicamente, perquirir-
se-a se deveriam receber a protecdo que o direito tem trazido para as mulheres.

A possibilidade de a transgénera figurar como vitima do crime do feminicidio ainda ¢
objeto de discussoes, gerando diversos posicionamentos doutrindrios, especialmente por ser um
assunto relacionado a preconceitos, necessitando de rompimento de paradigmas.

Objetiva-se, assim, verificar se a utilizagao dos instrumentos juridicos de interpretacao
na lei da qualificadora do feminicidio, que inclua as transgéneras como sujeito passivo, estd em

consonancia com os Principios de Yogyakarta, com o espirito da Lei Maria da Penha e com os



discursos de sexo e gé€nero que retratam a complexidade moderna ou se acarreta em uma
analogia “in malam partem”.

Para tanto, objetiva-se compreender a expressao “condicdo do sexo feminino”
constante no texto da lei da qualificadora do feminicidio, através dos estudos sobre sexo e
género, conforme a evolucao do feminismo, assim como apresentar as posi¢des doutrinarias
sobre 0 assunto e a aplicabilidade na jurisprudéncia.

Assim, diante da opcdo dos legisladores pela expressao sexo feminino na defini¢do
legal da qualificadora do feminicidio, perquire-se qual ¢ o significado e amplitude desta
expressao, por ela considerada.

Com o objetivo de se obter uma melhor organizagdo e compreensao do trabalho, o
presente estudo dividiu-se em trés capitulos, quais sejam: Da diversidade: explorando limites e
possibilidades; Subvertendo o conhecimento e a relevancia do género no ordenamento juridico
brasileiro e O papel do Estado na protecdo das mulheres e o preconceito dentro do Poder
Legislativo.

Inicialmente, estudam-se os significados politicos e sociais dos termos sexo e género,
abarcando trés fases distintas ao longo da histdria da evolucao do Feminismo, chamadas ondas.
Apbs, aborda-se a sexualidade e seus desdobramentos, a saber: expressao, identidade de género
e orientacdo sexual. E, ainda, estuda-se o significado e a importancia dos termos transgéneros,
transexuais e travestis.

No segundo capitulo, inicia-se o estudo examinando a teoria queer, analisando
criticamente a busca por conceitos e rotulos. Em seguida, estudam-se os Principios de
Yogyakarta levando a uma critica quanto a omissao do Poder Legislativo em abordar e proteger
pessoas que possuam identidade de género diferente da norma. Por fim, analisa-se o papel do
género na Lei Maria da Penha e na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.275 julgada pelo
Supremo Tribunal Federal.

No terceiro, e ultimo capitulo, aborda-se a qualificadora do feminicidio que continuou
a tutela, até entdo dada somente pela Lei Maria da Penha, analisando-se, assim, os mecanismos
de protecdo as mulheres em situagdo de violéncia. Na sequéncia, faz-se a analise da necessidade
e das particularidades da qualificadora do feminicidio. E, finalmente, chega-se a questao
principal do estudo: verificar qual ¢ o significado e amplitude do sexo feminino na qualificadora
do feminicidio.

Deste modo, resta demonstrada a importancia do assunto acima mencionado,

especialmente por ndo existir unanimidade quanto a possibilidade de aplicacao da qualificadora
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do feminicidio as vitimas mulheres transgéneras, bem como por ser um instituto sucessor da
Lei Maria da Penha e que busca preservar o maior bem juridico, ou seja, a vida, especificamente
a da mulher.

Entretanto, em vista do carater inovador da lei n. 13.104/2015 e, diante do
reconhecimento recente (no ano de 2018), pelo Supremo Tribunal Federal do direito aos
transgéneros da alteracao do sexo do registro civil, sem ter como requisito a cirurgia de
transgenitalizacdo ou qualquer outro procedimento, a presente pesquisa ndo tem como escopo

esgotar a matéria, mas sim busca incentivar a realizagdo de mais estudos.
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2 DA DIVERSIDADE: EXPLORANDO LIMITES E POSSIBILIDADES

Analisar-se-30 os significados politicos e sociais dos termos sexo e género, explorar-se-
do as particularidades da sexualidade e, ainda, estudar-se-20 as no¢des dos termos transgéneros,
transexuais e travestis, verificando a expressao do feminino em diversos corpos e em diferentes

graus.

2.1 Sexo e género: significados politico-sociais

Ao deixar de lado a construgdo social, o sexo ¢, de forma notoria, compreendido
anatomicamente, ou seja, pressupondo estar, necessariamente, acompanhado das palavras
biologico ou genital, uma vez que, mesmo quando ndo estdo escritas, remete-se a elas. Por esse
motivo, faz-se necessario expandir essa nog¢ao, englobando, assim, o género, bem como toda a
construcao politico-social ligada a eles.

Biologicamente, pode-se fazer uma divisao quanto ao sexo, ou seja, distinguindo as
pessoas de acordo com seus cromossomos, Orgaos genitais, capacidade reprodutiva e as
caracteristicas fisiologicas secundarias, criando-se, nesse contexto, dois grupos: fémeas, ou
seja, as pessoas do sexo feminino e machos, isto €, as pessoas do sexo masculino (BARRETO;
ARAUJO; PEREIRA, 2009, p. 119).

De forma mais esmiugada, o livro Legislagao e Jurisprudéncia LGBTTT: Lésbicas —
Gays — Bissexuais — Travestis — Transexuais — Transgéneros, criado a partir do Programa Brasil
Sem Homofobia, informa que sexo € o conjunto das caracteristicas distintivas e bioldgicas do
sistema reprodutor tanto feminino como masculino, como funcionam e as caracteristicas
sexuais secundarias que decorrem dos hormonios. Dessa forma, o sexo estipula apenas que as
fémeas possuem vagina ou vulva e os machos possuem pénis. Nota-se que o sexo nao
estabelece, por si sO, a identidade de género e nem a orientagdo sexual de um ser humano
(KOTLINSKI, 2007, p. 39).

A concepgdao de sexo possibilitou agrupar, em conformidade com uma unidade
artificial, elementos anatdmicos, fungdes biologicas, comportamentos, sensagdes € prazeres €
possibilitou fazer dar certo esta unidade inventada como principio causal, sentido universal,
segredo a descobrir em todo lugar. Assim sendo, o sexo conseguiu funcionar como significante

unico e como conceito absoluto (FOUCAULT, 1988, p. 144-145).
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Saffioti afirma que, a rigor, as pessoas nascem machos ou fémeas, surgindo papéis da
mulher e do homem que a sociedade espera serem cumpridos, delimitando assim, a atuacao de
cada um. Tem-se, dessa forma, a identidade social tanto da mulher quanto do homem, desse
modo, a identidade social ¢ socialmente construida (1987, p. 8, 10).

Nessa linha, Lins informa que, ao nascer um bebé, primeiramente busca-se saber se ¢
menina ou menino, definindo-se nitidamente o papel social que ele devera desempenhar, pois
tem-se padrdes de comportamentos diferentes e determinados para cada um dos sexos. Salienta
que a sociedade tem a expectativa de que os seres humanos cumpram seu papel sexual, que
sofre alteracdes conforme a €poca e o lugar. Esclarece também que a partir do advento do
patriarcado, construiu-se tanto a feminilidade como a masculinidade (2007, p. 136, 151).

Em razdo das influéncias sociais ndo serem completamente visiveis, aparenta que “as
diferengas entre homens e mulheres sdo ‘naturais’, totalmente biologicas|[...]” (JESUS, 2012, p.
9). Entretanto, Saffioti adverte que é preciso atentar para o fato de se naturalizarem processos
socioculturais. Exemplifica que, ao solidificar a crenga de que ¢ papel da mulher o espaco
doméstico, estd se naturalizando, rigidamente, um resultado da historia que traz como
consequéncia a eliminacdo da dimensdo socioculturall. Desse modo, retiram-se as
diferenciagdes historicas e reforca-se a ideia de natural, passando, assim, a incorporar na
natureza feminina. Salienta, por fim, resultar em uma ideologia que dissimula a realidade (1987,
p.11).

Nessa senda, segundo Lins, conforme o momento e as caracteristicas que prevalecem
em cada pessoa, 0 homem e a mulher podem ser tanto fortes como fracos, tanto corajosos como
medrosos, tanto agressivos como doceis, o que ¢ independente do sexo. Ao conceituar o
feminino e o masculino acaba-se por prejudicar tanto o homem quanto a mulher, pois retira-se
o potencial das pessoas, encarcerando ambos a esteredtipos (2007, p. 145).

Quanto ao género, Scott o aborda de forma introdutdria mencionando que esse termo
parece ter surgido inicialmente entre as feministas americanas com a intencao de ressaltar o
traco substancialmente social das distingdes baseadas no sexo. O termo género manifestava
uma negagdo do determinismo bioldgico, subentendido no emprego dos termos como sexo ou
diferenga sexual (1995, p. 2-3).

A palavra género ¢ um meio de mostrar construgdes decorrentes da cultura, ou seja, a

elaboragdo completamente social de ideias sobre os papéis compativeis as mulheres e aos

! Dimensdo sociocultural é constituida do fendmeno natural formulado de diversas maneiras por diferentes
sociedades (SAFFIOTI, 1987, p. 10).
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homens. Dessa forma, o termo género ¢ uma categoria social compulsoria sobre um corpo
sexuado, salientando todo um conjunto de relagdes que pode abranger o sexo, porém nao ¢
diretamente decidido pelo sexo e nem decide diretamente a sexualidade (SCOTT, 1995, p. 5-
0).

A divisao masculino e feminino vem sendo estipulada por grande parte das culturas
como uma divisdo crucial, frequentemente entendida como primeira, originaria ou primordial
e, geralmente, associada ao corpo (LOURO, 2018, p. 70). Louro adverte que o conceito de
género exige daqueles que o usam a reflexdo quanto as diferentes sociedades e aos diversos
grupos que as formam (étnicos, religiosos, etc.), assim como, quanto aos diferentes momentos
histoéricos que estdo abordando. O objetivo € distanciar proposi¢des essencialistas sobre os
géneros, pois se estd retratando um processo, uma construgdo € nao algo que ja exista. O
conceito passa a demandar um pensamento plural, frisando que os projetos e representacdes
sobre mulheres e homens sao variados (2003, p. 23).

Complementando, Scott esclarece que a base da defini¢do estd na unido entre duas
afirmagdes: “(1) o género ¢ um elemento constitutivo de relagdes sociais baseadas nas
diferencas percebidas entre os sexos” a partir de simbolos e conceitos normativos que exprimem
andlise dos significados dos mesmos, tentando delimitar e controlar suas possibilidades de
metaforas. A partir também de politica, fazendo uma alusdo as instituigdes e a organizacao
social, e ndo restrito ao sistema de parentesco (lar e familia). E a partir da identidade subjetiva
(1995, p. 16-18).

Scott afirma também que (2) “O género ¢ uma forma primdria de dar significado as
relacdes de poder”, sendo que, por meio deste ou no seu interior, o poder ¢ articulado,
transformando-se em parte do proprio conceito de poder. O género ndo s6 conceitua a oposi¢ao
entre mulher e homem, ele também a estabelece. A fim de proteger o poder politico, essa alusao
deve aparentar ser certa e fixa, retirando-a da constru¢do humana e colocando-a como parte da
ordem natural ou divina. Questionar ou alterar qualquer de suas particularidades acaba por
ameacar todo o sistema. Assim sendo, o género ¢ uma parte fundamental da organizacdo da
igualdade e da desigualdade, pois decorre da percepcdo genérica das relagdes naturais entre
homem e mulher (1995, p. 18, 21, 22).

A premissa de que o género ¢ construido provoca um certo determinismo de
significados do género, gravados em corpos anatomicamente diversificados, referindo-se a
€sses corpos como passivos, tendo a fungdo de receber uma lei cultural inflexivel e irrefutavel.

Dessa forma, quando a cultura pertinente a constru¢ao do género ¢ entendida nos termos dessa
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lei ou leis, resulta na impressao de que o género seria tao definido e estavel quanto na elaboracao
de que a biologia ¢ o destino. Nesse contexto, a cultura torna-se o destino e nao a biologia
(BUTLER, 2003, p. 26).

Embora os teoricos da construcdo social do género reprovem a ideia de as diferengas
de género terem qualquer base biologica, de forma implicita, aceitaram que € necessaria uma
base bioldgica, a fim de que as diferencas do género se estabelecam. Ou seja, a divisao homem
ou mulher resulta das normas socialmente impostas as pessoas em razdo das diferengas sexuais
entre machos e fémeas. Adverte-se que, no instante em que a distin¢ao sexual ¢ entendida como
anterior as distingdes sociais, passando a serem pensadas posteriormente ao individuo
biologico, se mantém aprisionado ao determinismo bioldgico que rejeita o contexto historico,
social e politico-cultural, o qual implica na constru¢do do género em qualquer sociedade e em
qualquer tempo (LANZ, 2017, p. 60-61).

Louro explica que a ideia binaria em que ha uma concepgao singular de feminilidade
e masculinidade, traz como consequéncia a existéncia de dois lados, um contrapondo-se ao
outro, em que se nega e¢ se omite os individuos que nao se encaixam nessa logica. Ao
desconstruir esse raciocinio opositor, tem-se como um dos resultados mais significativos, a
abertura para se compreender e incluir as diferentes formas que o feminino e o masculino sao
constituidos socialmente (LOURO, 2003, p. 34).

Nessa linha, quebrar a oposicdo podera desestabilizar o enraizado carater
heterossexual que estaria, na opinido de muitas pessoas, presente no significado de género. A
no¢ao de género apenas mantera sua serventia teorica na medida em que introduzir esses
questionamentos. Ocorre que mulheres e homens que vivem feminilidades e masculinidades de
maneiras diferentes das hegemodnicas acabam, por diversas vezes, ndo sendo representados ou
reconhecidos como mulheres ou homens auténticos e, consequentemente, criticam esta restrita
e estreita nocao binaria (LOURO, 2003, p. 34).

As nogdes de sexo e género foram sendo modificadas conforme a evolu¢do do
Feminismo e divididas em trés partes chamadas ondas. Na primeira, (concepcao Essencialista)
compreende-se que homem e mulher sdo classificacdes naturais do género, em decorréncia da
pessoa ter nascido macho ou fémea. Assim, tanto machos quanto fémeas possuem instintos
naturais de homens ou mulheres, respectivamente obtidos através de heranca genética,
determinando as particularidades e caracteristicas especificas e exclusivas do sexo genital.
Entende-se o sexo e género como uma coisa s6. Nao se ultrapassa as restri¢des bioldgicas

impostas pela natureza ao sexo designado ao nascer, negando, dessa forma, a possibilidade de
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ampliacdo fisica, mental ou emocional das pessoas. Além disso, fortalece a
heteronormatividade?, excluindo qualquer possibilidade de uma relagdo sexual que ndo seja
hétero. Acaba por rejeitar, desacreditar e entender que a questdo transgénera trata-se de uma
patologia (LANZ, 2017, p. 47-51).

O Feminismo da segunda onda (concepgao Construtiva), divide o sexo do género,
sustentando que o sexo continua sendo bioldgico, enquanto o género € o resultado de uma
construcdo social. Reafirma a necessidade de um corpo, no qual se dard a manifestacdo do
género, por meio da aprendizagem social. Ja estdo pré-definidas as categorias do género pela
sociedade, cabendo as pessoas apenas enquadrarem-se nelas de acordo com o sexo bioldgico.
Ressalta-se, ainda, que apesar do grande poder coercitivo da sociedade, os individuos tém
capacidade de serem agentes ativos na determinac¢do e na absor¢do tanto das normas de conduta
como dos papéis de género, recusando, alterando e transgredindo a imposi¢cdo das mesmas.
Uma de suas consequéncias ¢ que a questdo transgénera deixa de ser uma patologia e passa a
ser compreendida como transgressao das normas de conduta do género (LANZ, 2017, p. 47-48,
54- 57).

Ja, para o Feminismo da terceira onda, (concepgao Pos- Estruturalista) sexo e género
sdo tidos como resultado de discursos normatizantes®. Compreende que, tanto o sexo como o
género, nao possuem base biologica, sendo, ambos, concepgdes sociais, construidos politica e
culturalmente, ou seja, sdo somente discursos que buscam normalizar e padronizar os
comportamentos sociais das pessoas. O sexo e o género e até o proprio corpo nao existem por
si mesmos, sendo dependentes de forcas sociais que, de diversos modos, moldam
permanentemente a sua configuracdo, ndo existindo ou atuando fora dos contextos culturais.
Critica a ideia de a construcdo social da mulher precisar ser elaborada a partir do corpo da fémea
bioldgica, assim como a construg¢do social do homem precisar ser elaborada a partir do corpo
de macho biologico, ndo restando lugar para qualquer outro tipo de escolha, distingdo ou
oposicdo por parte das pessoas, tendo como consequéncia o sexo como um destino inexoravel
(LANZ, 2017, p. 47- 49, 59-60).

Butler questiona se existe a possibilidade de se referir a um determinado sexo ou
género sem incialmente investigar como sdo dados o sexo e género e por que meios. Questiona

0 que ¢ sexo. Indaga se sexo ¢ compreendido como natural, anatomico, cromossomico ou

2 Heteronormatividade: propensio do sistema sexo-género ocidental contemporaneo de visualizar como norma as
relagdes heterossexuais, e como desvios dessa norma, quaisquer outras formas de conduta sexual (SPARGO, 2017,
p- 53).

3 Discursos normatizantes: forma da linguagem de sustentar o discurso binario do género, sendo este compreendido
como instrumento de hierarquizagdo e controle social (LANZ, 2017, p. 47- 49, 59-60).
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hormonal. Pergunta se haveria uma historia de como a dualidade do sexo se estabeleceu, uma
origem apta a mostrar as opgoes binarias do sexo como uma constru¢ao variavel. Questiona
também se os fatos ostensivamente naturais do sexo foram criados por meio de diversos
discursos cientificos a serventia de outros interesses politicos e sociais (2003, p. 25).

Butler utiliza os questionamentos acima para trazer a reflexdo de que se a
imutabilidade do sexo for contestavel, consequentemente, talvez o proprio construto designado
“sex0” seja uma construgdo cultural de tal maneira quanto o género. Por fim, quicé o sexo tenha
sido sempre o género, de tal modo que a diferenciacdo entre sexo e género evidencia-se ser
completamente nenhuma (2003, p. 25).

A proposicdo que afirma que determinado sexo (aspectos bioldgicos), sinaliza
determinado género e este induz o desejo, aparenta ser segura por estar embasada na discutivel
presuncao de que o sexo existe fora da cultura, colocando-o em um ambito supostamente estavel
e universal, ou seja, no ambito da natureza. Presume-se, assim, que o sexo € “natural” (“dado”),
que existiria antes da compreensao, seria anterior ao discurso, bem como anterior a cultura (pré-
discursivo). No entanto, os corpos, desde sempre sdao expressados e feitos na cultura,
caracterizados, designados e reconhecidos na linguagem por meio de simbolos, dispositivos,
convengdes e também tecnologia. As caracteristicas de imutabilidade, “a-historico” e binario
do sexo impdem limites a nocdo de género e da sexualidade (LOURO, 2018, p. 60-61, 75).

Um discurso tem a func¢do de indicar se o género ou sexo sdo livres ou fixos, pois o
ponto de intratabilidade nas percep¢des de ambos, assim como no significado de construgdo,
indica as possibilidades culturais que podem ou ndo ser mexidas através de quaisquer estudos
posteriores. Os limites do estudo discursivo do género presumem e definem previamente as
possibilidades das disposi¢cdes concebiveis e praticaveis do género na cultura. Portanto, nem
toda e qualquer possibilidade de género ¢ permitida. Os referidos limites consolidam-se sempre
nas disposicoes de um discurso cultural prevalente, fundamentado em estruturas binarias que
se mostram como a linguagem da racionalidade universal. Dessa forma, a coer¢do ¢ inserida
naquilo que a linguagem estabelece como o dominio imaginavel do género (BUTLER, 2003,
p. 27-28).

Dessa maneira, parece sensato que, antes de planejar simplesmente interpretar os
géneros e as sexualidades a partir de caracteristicas dos corpos, se pense tais aspectos como
sendo discursivamente inscritos nos corpos e se manifestando através dos corpos. Isto ¢, pensar
as formas tanto de género como de sexualidade sendo feitas e transformadas a partir da historia

e da cultura. A intenc¢do ndo ¢ negar a materialidade dos corpos, mas destacar que os processos
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e praticas discursivas fazem com que caracteristicas dos corpos sejam convertidas em capazes
de definir tanto o género como a sexualidade e, consequentemente, também acabam por serem
capazes de definir as pessoas (LOURO, 2018, p. 73-74).

Importante esclarecer que no instante em que um fato considerado natural ¢ descrito,
utilizando-se a linguagem, transforma-se em um fato cultural, em razdo de ter sido
irremediavelmente intermediado e ressignificado pela cultura. Mais especificamente, o corpo
humano ¢ retirado de um fato da natureza, por ter se tornado um fato cultural, uma constru¢ao
discursiva, que ndo mais possui a certeza do determinismo biologico. A linguagem separou as
pessoas de um corpo e de uma sexualidade naturais, definida pela genética. Como exemplo, um
recém-nascido que possui um par de cromossomos XX, nao significa, obrigatoriamente, no que
se refere a espécie, que seja uma fémea e nem assegura que se comportard socialmente como
mulher (LANZ, 2017, p. 51).

Butler adverte que ndo existe a possibilidade de analisar um corpo que nunca tenha
sido interpretado por meio de significados culturais. Dessa forma, ndo ha como qualificar o
sexo como um fato anatomico pré-discursivo. Como consequéncia, sera sempre expressado,
por defini¢ao, como tendo sido género desde o inicio (2003, p. 27).

A polémica sobre o significado de construcdo parece estar embasada na polaridade
filosofica convencional entre livre-arbitrio e determinismo. Nesse sentido, o termo corpo surge
como uma forma passiva sobre a qual se gravam significados culturais, ou entdo, como meio
pelo qual uma vontade de apropriagdo ou interpretagao estabelece o significado cultural por si
propria. Nos dois casos, o corpo € compreendido como mero instrumento ou meio com o qual
um conjunto de significados culturais ¢, somente de modo externo, relacionado. Entretanto, o
corpo € por si proprio uma construgdo, da mesma forma como o ¢ a imensidade de corpos que
constitui o dominio dos individuos com marcas de género (BUTLER, 2003, p. 27).

Para que os discursos da naturalidade e do binarismo do sexo deixem de servir aos
proprios interesses politicos, € necessario que os argumentos sejam retirados do proprio
silogismo politico e dos interesses. Dessa forma, serd possivel que as configuracdes culturais
de sexo e género proliferem baseadas em uma vida cultural inteligivel, na qual a ordem da
naturalidade ndo seja aceita e os discursos de identidade de género tornem-se mais articulaveis
dentro do contexto atual (BUTLER, 2003, p. 213-214).

A maior premissa, que pode ser compreendida como uma certeza notoria, por ja estar
naturalizada, é que, por si s0, o aparelho reprodutor encontrado em um recém-nascido, assim

como suas caracteristicas sexuais secundarias, ¢ usado como um indicador forte o bastante,
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capaz e suficiente de dividir a populacao em dois grandes grupos, desencadeando expectativas
sociais de papéis a serem desempenhados conforme a que grupo a pessoa foi designada. Assim
sendo, existem nesse raciocinio um fator natural (produto da natureza) e uma construgdo,
decorrente do discurso formulado e reforcado dentro da sociedade, que atribui a esse fator
natural a capacidade de determinar quem o sujeito sera, como se comportara e quem ele amara.

Por fim, quanto aos discursos que dao significados ao corpo e a suas vivéncias
conforme o momento historico e a sociedade em que estdo inseridos, ndo se deve esquecer que
a lingua ¢ viva, ndo ¢ estatica, ela acompanha a populacdo ao longo da historia, mudando, se

reinventando e se ressignificando com as pessoas.

2.2 Da sexualidade: expressao, identidade de género e orientacio sexual

A intengdo ndo ¢ conceituar a fim de delimitar, mas sim mostrar que a sexualidade,
sua expressdo, identidade de género e orientacdo sexual sdo continuamente construidas,
modificadas e ressignificadas, conforme as experiéncias das pessoas.

A sexualidade possui um significado dindmico, sujeito a evolugao e a diferentes usos,
diversas e contraditdrias compreensdes, assim como, a discussoes e disputas politicas. Ela pode
ser compreendida como as elaboragdes culturais sobre os prazeres e as trocas sociais € corporais
que abarcam desde o erotismo, desejo e afeto, até percepcgdes referentes a satde, reproducao,
uso de tecnologias e a utilizagdo do poder na sociedade. As nogdes atuais sobre sexualidade
compreendem, nas ciéncias sociais, conceitos, ideias, desejos, sensagdes, emogoes, vivéncias,
comportamentos, proibi¢des, modelos e fantasias que sdo elaborados de formas diversas em
diferentes contextos sociais e diferentes intervalos de tempo histérico (BARRETO; ARAUJO;
PEREIRA, 2009, p. 112).

A conjuntura cultural atual cria e sanciona os modos que as pessoas se apresentam
enquanto sujeitos de género e de sexualidade. Algumas pessoas contestam a sexualidade
legitimada, assim como se expdem a viver fora de seus limites, arriscando-se a sofrer todas as
formas de violéncia e rejei¢ao social (LOURO, 2018, p. 27, 28, 80). No entanto, ao reconhecer
que todas as formas de sexualidade sdo construidas, que todas sdo legitimas, porém frageis,
possivelmente se compreendera melhor o fato de que distintos individuos, tanto homens quanto

mulheres, vivem de diversos jeitos seus prazeres e desejos (LOURO, 2003, p. 81-82).
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Salienta-se que a orientagdo sexual nao ¢ equivalente ao senso pessoal de pertencer a
algum género, devendo ser compreendida como a atragao afetivo sexual por uma pessoa, ou
seja, a vivéncia interna relacionada a sexualidade (JESUS, 2012, p. 27).

Nessa linha, a orientagdo sexual ¢ relativa ao sexo dos sujeitos que sdo eleitos como
objetos de desejo e afeto. Basicamente, existem trés orientagdes sexuais preponderantes: a
heterossexualidade, compreendida como a atracao fisica e emocional por pessoas do sexo
oposto; a homossexualidade, compreendida como a atragdo fisica e emocional por pessoas do
mesmo sexo e a bissexualidade, compreendida como a atragao fisica e emocional por pessoas
do mesmo sexo e também do sexo oposto (BARRETO; ARAUJO; PEREIRA, 2009, p. 119).

Os Principios de Yogyakarta esclarecem que a orientagdo sexual refere-se “a
capacidade de cada pessoa ter uma profunda atragdo emocional, afetiva ou sexual por
individuos de género diferente, do mesmo género ou de mais de um género, assim como ter
relacdes intimas e sexuais com essas pessoas’™ (2006, p.7).

Ja a expressao de gé€nero ¢ a forma pelo qual as pessoas expressam o género, podendo
ser qualquer unido do masculino, feminino e andrégino (possui atributos, tragos ou condutas
imprecisos, entre feminino e masculino). Ressalta-se que o género de um individuo nem sempre
tem relagdo com seu sexo bioldgico ou sua orientagdo sexual (OPAS/OMS, 2018, p. 49, 51).

A identidade pode ser analisada sob duas Opticas, sendo a primeira a identidade sexual.
Louro explica que “se constituiriam, pois, através das formas como vivem sua sexualidade, com
parceiros/as do mesmo sexo, do sexo oposto, de ambos os sexos ou sem parceiros/as” (LOURO,
2003, p. 26). Desse modo, a identidade sexual refere-se a posi¢cao, que nem sempre € definitiva,
do individuo como homossexual, heterossexual ou bissexual, assim como as circunstancias que
essa orientagdo pode ser assumida e/ou reconhecida. Abarca dois pontos diversos: primeiro
como a pessoa se percebe na questdo da orientacdo sexual e segundo a forma como ela a
exterioriza, tornando publica ou ndo essa percepc¢do de si em certos ambientes ou certas
situagdes (BARRETO; ARAUJO; PEREIRA, 2009, p. 112).

A segunda forma, seria a identidade de género que pode ser compreendida como os
individuos identificam-se, social e historicamente, em femininos ou masculinos, construindo
assim, suas identidades. Ou seja, ndo sao recebidas ou terminadas em um certo momento, sendo,
portanto, impossivel estabelecer um momento ou fase (nascimento, adolescéncia ou a

maturidade) em que essas identidades estejam firmadas (LOURO, 2003, p. 26).

4 Principios de Yogyakarta: principios sobre a aplicagdo da legislagdo internacional de direitos humanos em relagio
a orientagdo sexual e identidade de género. Yogyakarta, Indonésia, 2006, p. 7. Disponivel em:
<http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de yogyakarta.pdf.> Acesso em: 19 abr. 2019
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Os Principios de Yogyakarta esclarecem que se compreende a identidade de género

como,

a profundamente sentida experiéncia interna e individual do género de cada pessoa,
que pode ou ndo corresponder ao sexo atribuido no nascimento, incluindo o senso
pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificagdo da aparéncia ou
fungdo corporal por meios médicos, ciriirgicos ou outros) ¢ outras expressoes de
género, inclusive vestimenta, modo de falar e maneirismos (2006, p.7).

Assim sendo, a identidade de género ¢ um sentimento de autopercep¢do da propria
pessoa, sendo independente do sexo que ela possui. E, segundo Louro (2003, p.26), as
identidades, por serem instdveis, sdo suscetiveis de modifica¢do, ou seja, estdo sempre se
constituindo. Tanto a identidade sexual como a identidade de género explicadas acima, estdo
extremamente inter-relacionadas, sendo seguidamente confundidas pela linguagem e pelas
praticas, o que torna dificultoso analisa-las distintivamente, contudo, ¢ importante salientar que
elas ndo sdo sindnimas. Dessa forma, exemplificando, individuos masculinos ou femininos
podem ser heterossexuais, homossexuais, bissexuais, assim como podem ser negros, brancos,
ou indios, ricos ou pobres, etc.

Louro explica que a identidade heterossexual, ao ser entendida como normal e natural,
¢ colocada no polo positivo das dicotomias, acabando, assim, por negar que toda e qualquer
identidade (sexual, étnica, de classe ou de género) seja uma construgao social, um processo,
nunca finalizada, pronta ou fixa, pretendendo que as identidades sejam magicamente
congeladas. Restando para a identidade homossexual o lado doente, anormal, improprio,
nocivo. Consequentemente, remanesce para as pessoas que se identificam como homossexuais,
refugiarem-se no segredo e no siléncio (LOURO, 2003, p. 139-140).

Dessa maneira, desempenhar a orientacdo sexual sem sofrer discriminagdes ou
violéncias ¢ um exemplo da abrangéncia dos direitos sexuais, sendo estes garantidores da
liberdade e da autonomia nas escolhas sexuais de um individuo (BARRETO; ARAUIJO:;
PEREIRA, 2009, p. 112). Tem-se como grande desafio assumir que as posicoes de género e
sexuais multiplicaram-se, sendo impossivel lidar com as mesmas embasadas em esquemas
binarios, bem como, que as fronteiras tém sido continuamente atravessadas e, o que ¢ ainda
mais complicado, ¢ o fato de que o lugar social no qual alguns individuos vivem ¢é justamente
a fronteira. Salienta-se que o que torna ainda mais complexo ¢ sua ininterrupta transformacao
e instabilidade (LOURO, 2018, p. 26-27).

Hé um processo de subjetivagdo caracterizado por definir que a pessoa ao nascer com

o0 sexo biologico macho acarretara no seu género masculino, no seu desejo heterossexual, sendo
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sua pratica sexual ativa. Do mesmo modo, caso nas¢a com o sexo biologico fémea, acarretara
no seu género feminino, no desejo heterossexual, sendo sua pratica sexual passiva. Ressalta-se
que esse sistema ndo reconhece qualquer expressdo sexual e/ou de género que nio esteja
incluida nessas delimitagdes, ou ainda, caso haja o reconhecimento, serd por meio da
classificacdo, do diagndstico, da patologizacao, do crime, do estigma, da exclusao e, inclusive,
da morte (SANTOS; LUCAS, 2015, p. 117).

E a partir da regra heterossexual que se acaba por definir o comportamento ou o modo
de ser desviante. Dessa forma, a naturalizacdo da norma heterossexual aprisiona as
subjetividades nos binarismos hétero/homossexual, da origem de forma automatica a
instrumentos de saber e de poder, nos quais a diferenca ¢ declarada como um desvio ou
anomalia. Os processos de criminaliza¢ao do direito penal e de patologizagao da psiquiatria sdo
ferramentas do controle social formal da diferenca. A diversidade sexual ¢ vitimizada
(homofobia), através do pensamento heteronormativo, o qual potencializa incontdveis outras
formas de violéncia simbolicas e interindividuais, além das respostas sancionadoras produzidas
nas e pelas agéncias de punitividade (violéncia institucional) (CARVALHO; DUARTE, 2017,
p. 204-205).

Para a defesa da heteronormatividade contra as sexualidades heréticas utiliza-se a
homofobia como um instrumento pratico (politico) e tedrico (cientifico), criando-se assim,
hierarquizagdes e desigualdades radicais que se exteriorizam em atos e discursos de violéncia
(CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 212).

As culturas heteromoralizadoras e heteronormalizadoras sao formadas a partir de um
complexo processo de legitimacdo da violéncia heterossexista, dividido em trés partes, assim
constituidas: a primeira, a violéncia simbdlica, ou seja, a cultura homofobica, construida
socialmente a partir de discursos heteronormativos, ou seja, de inferioriza¢do, tanto da
diversidade sexual como da orientagdo de género. A segunda, a violéncia das institui¢des
(Estado homofobico) que se traduz com a criminalizagdo e a patologizagdo das identidades ndo
enquadradas como heterossexuais. Por fim, a terceira, a violéncia interpessoal (individuo
homofobico), traduzida a partir de atos violentos, ou seja, hd a violéncia real, na tentativa de
anulacdo da diversidade (CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 205-206).

Ademais, ao juntar a heterossexualidade (desejo pelo sexo ou género oposto ao da
pessoa) com a natureza, tem-se como resultado a pressuposi¢ao de que a heterossexualidade ¢
modelo compulsorio de sexualidade. Dentro desse raciocinio, as pessoas, que por algum motivo

ou circunstancia, ndo se encontram nesta norma e desenvolvem uma interrupgdo desta
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sequéncia, sao entendidas como minoria politica e deixadas a margem. Em contradi¢do, essa
minoria permanece necessaria em razao de servir para delimitar as fronteiras daqueles que sao
tidos como normais e como pessoas que efetivamente importam. O limite do que se pode
conceber no que se refere aos géneros e a sexualidade fica restrito aos contornos dessa sequéncia
compreendida como normal (LOURO, 2018, p. 60-61).

Sendo o sistema binario, tem de se aceitar a existéncia de um polo desvalorizado, ou
seja, de um grupo chamado de minoria que € possivel ser tolerado como desviante da norma ou
diferente. Entretanto, ¢ inaceitdvel pensar em multiplicidade de sexualidades, pois foge da
logica que conduz toda essa argumentagdo. Apesar disso, € possivel desestabilizar essa lo6gica
ao pensar que o sexo ¢ também uma construcao cultural (LOURO, 2018, p. 60-61).

A luta entre minorias sexuais € os grupos conservadores tornou-se mais manifesta e
acirrada e isso ocorreu diante da maior visibilidade daquelas. Desse modo, chamar-lhes de
minorias parece extremamente improprio. Essa visibilidade, por sua vez, tem dois efeitos que
se contrapdem: ao mesmo tempo em que hd um aumento na aceitacdo da pluralidade sexual,
inclusive com a compra de alguns de seus itens culturais, por outro lado, os grupos
conservadores retomam € aumentam os seus ataques por meio de acdes com tema de valores
tradicionais da familia, bem como protestos de imensa agressividade e violéncia fisica
(LOURO, 2018, p. 26).

O ser humano nao ¢ compreendido como um ser regido exclusivamente pela razao de
forma autonoma, possuindo uma identidade inerente ou essencial que existe de modo
independente da linguagem. O que comumente ou casualmente compreende-se como “eu” &,
na verdade, entendido como uma criacdo (embora séria) elaborada socialmente, como um
resultado da linguagem e de discursos caracteristicos relacionados a divisdes do saber, € ndo o
reconhecimento de um fato natural. Assim, do mesmo modo que o género aparenta ser um
elemento fundador da identidade da pessoa, também, as preferéncias e os desejos sexuais
aparentam ser essenciais para a percepg¢ao de quem ¢ o sujeito (SPARGO, 2017, p. 39-40).

Os diversos discursos e seus saberes concebem e fiscalizam a sexualidade e o género,
possibilitando a pessoa pensar a seu respeito como possuidora de uma identidade de qualquer
tipo. As palavras que s3o usadas e os pensamentos que se tém estio relacionados as construgdes
da realidade da sociedade em que ela vive e, assim como uma pessoa enxerga as cores definidas
pelo espectro, também compreende sua identidade sexual a partir de um conjunto de opgdes

estipuladas por uma rede cultural de discursos (SPARGO, 2017, p. 39-40).
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Estipular uma pessoa como homem ou mulher, como pessoa de género e de
sexualidade, importa em, inevitavelmente, denomina-la conforme os simbolos caracteristicos
de uma cultura, incluindo todos os efeitos que essa acao provoca, com a incumbéncia de direitos
e deveres, de privilégios ou ndo. Denominados e classificados dentro de uma cultura, os corpos
se tornam historicos e situados, sdo “datados”, recebendo um valor que ¢ invariavelmente
passageiro e circunstancial. O significado atribuido ¢ arbitrario, relacional e concorrido
(LOURGO, 2018, p. 82).

Normas regulatorias tanto de género como de sexualidade necessitam ser
constantemente reiteradas e refeitas para a construgdo da materialidade dos corpos, e, dessa
forma, assegurar legitimidade aos individuos. Essas normas, assim como outras, sdo criagdes
sociais e, consequentemente, algumas pessoas as repetem e as validam, enquanto outras
objetivam escapar. Todas essas acdes sdo tramadas e operam por meio de redes de poder
(LOURO, 2018, p. 82).

O primeiro passo para desconstruir um conceito que embasa uma exclusdo social e
preconceitos, ¢ compreendé-lo a partir do seu significado, das suas funcgdes e do seu alcance,
para, assim, passar a questiona-lo. Dessa forma, ¢ necessario questionar a normatizagao da
sexualidade e seus desmembramentos, pensa-los de forma plural, legitimar todas as maneiras

de expressar a sexualidade, além daquelas ja legitimadas.

2.3 Transgéneros, transexuais e travestis: ainda ¢ muito necessario falar sobre isso

E imprescindivel ter cautela ao conceituar e distinguir as nogdes de transgéneros,
transexuais e travestis, pois essas nogdes nio sdo estaticas, ndo ha uma verdade absoluta. E
necessario cuidado para nao reduzir seu significado, simbolo e alcance, pois além de
construgdes, sdo objeto de desejo de reconhecimento da luta contra a normatizacao de certas
categorias e ndo de outras.

As pessoas estdo cada vez mais conscientes de que a “sexualidade ¢ tanto um produto
da linguagem e da cultura quanto da natureza”. No entanto, hd um esfor¢o constante para fixar
e estabilizar a sexualidade, para que ao falar a respeito do sexo das pessoas possa se dizer quem
sdo elas (LOURO, 2000, p. 51).

Com o objetivo de enquadrar experiéncias tanto sexuais como afetivas, as culturas
fornecem categorias, esquemas e rotulos bastante diferentes. Toda sociedade estipula divisdes

e confere rétulos com o objetivo de fixar as identidades, classificando as pessoas. A sociedade
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define, separa e, de modos sutis ou violentos, acaba por distinguir e discriminar (LOURO, 2000,
p.- 9, 32).

Com a publicidade das diversas identidades, tais como gays, lésbicas, queers,
bissexuais, transexuais, travestis, resta evidente que as identidades sexuais ndo sdo estaveis e
estaticas (LOURO, 2000, p. 21). No que se refere a sigla LGBT?, acrescentar outras letras é
uma forma de reconhecer e emancipar as diversidades de cada pais, conforme as reivindicagoes
da organizacao social e politica. Essas siglas, receberam sentido e foram introduzidas na agenda
internacional de defesa dos direitos sexuais e humanos (PERES; TOLEDO, 2011, p. 3).

Haja vista a emergéncia da visibilidade das expressdes que possuem diferengas entre
si, cada uma possuindo suas especificidades, hd a necessidade de cautela ao conceitua-las,
devendo sempre ser orientadas conforme o contexto socio-historico e politico em que foram
criadas e de onde surgiram as demandas politicas de inclusdo e direitos dessa populagao.
Ressalta-se, assim, que as expressoes de identidade ndo podem ser consideradas como absolutas
e/ou verdadeiras, ou ainda, como no¢ao para comparagdes binarias e reducionistas (PERES;
TOLEDO, 2011, p. 4).

Destaca-se que no que se refere ao género, retirando as limitagdes como ocorre em
qualquer classificagdo, comumente as pessoas identificam-se como transgénero ou cisgénero.
Cisgénero, ou “cis” s3o individuos que “se identificam com o género que lhes foi atribuido
quando ao nascimento”. Entretanto, por haver uma diversidade na identificacdo das pessoas
com género diferente do anatdmico e com o que se considera inerente a ele, nem todas as
pessoas sao definidas como tal. Desse modo, os individuos que nao se identificam com o género
que lhe ¢ determinado, sdo chamados de ndo-cisgénero, como exemplo, os transgéneros, ou
trans (JESUS, 2012, p. 11).

As defini¢cdes das expressoes travestis, transexuais e transgéneros ndo sao estaticas,
mas sim, estdo em permanente constru¢do, devendo assim, serem aprovadas e reconhecidas
pelos individuos que se identificam nestas expressoes, para isso, importante seguir as suas

recomendacdes (PERES; TOLEDO, 2011, p. 4).

5 O acronimo LGBT ¢ empregado para denominar a comunidade mundial das pessoas 1ésbicas, gays, bissexuais,
travestis, transgéneros, intersexuais, assim como outras definidas por sua identidade de género ou orientagdo
sexual. Foi elaborado pela propria comunidade que denomina, sendo amplamente aceito tanto pelo publico quanto
pela comunidade internacional. Recebeu prestigio e notoriedade nas areas de defesa dos direitos humanos e da luta
contra a discriminagdo. Sua utilizagdo ndo importa em esquecimento ou indiferenca quanto as outras siglas
empregadas que incluem em sua descrigdo outras letras (BRASIL, 2019, p. 7). Portanto, nesse trabalho dar-se-a
preferéncia a utiliza¢ao do acronimo LGBT.
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Ressalta-se que, no Brasil, ndo existe um consenso no que se refere ao termo
transgénero. Podendo ser considerado “como uma categoria a parte das pessoas travestis e
transexuais”. Também existem os individuos que ndo se reconhecem com qualquer género, nao
existindo consenso quanto a sua denominagdo, sendo que alguns reutilizam a palavra
transgénero (JESUS, 2012, p. 11).

Nesse sentido, transgénero ¢ um ‘“conceito ‘guarda-chuva’ que abrange o grupo
diversificado de pessoas que ndo se identificam, em graus diferentes, com comportamentos e/ou
papéis esperados do género que lhes foi determinado quando de seu nascimento” (JESUS, 2012,
p. 26). Reunindo, assim, as identidades que de algum modo e em algum grau descumprem ou
afrontam o dispositivo binario de género. Assim sendo, o termo transgénero refere-se a
transexuais e travestis, dentre outros (LANZ, 2014, p. 24, 71).

Importante esclarecer que costumeiramente compreende-se os transgéneros como
somente aqueles que transformavam temporariamente suas performances de género com
objetivo artistico, ludico ou erdtico, como exemplos os transformistas, drag queens, drag kings,
crossdressers e outros (PERES; TOLEDO, 2011, p. 5). Entretanto, hoje podemos conceituar

transgéneros como

[...] pessoas que, temporariamente ou ndo, constroem suas estéticas ¢ expressdes de
géneros contrarias ao que ¢é socialmente estabelecido para os nascidos com seus sexos
bioldgicos, e que ndo se encaixam nas defini¢des politicas estabelecidas para as

EEINNT

expressoes “transexuais”, “travestis”, “homem”, “mulher” [...] (PERES; TOLEDO,
2011, p. 5, grifo do autor).

Assim sendo, os transgéneros permanentemente ou nao, nao concretizam as
expectativas criadas para as pessoas que nasceram com aquele sexo biologico, bem como, nao
se enquadram nas expressoes ja existentes, necessitando, assim, de um termo proprio.

Dessa forma, transgénero ¢ um termo amplo referindo-se a todas as pessoas envolvidas
em comportamentos e/ou atividades que transgridam as normas de conduta estabelecidas pelo
dispositivo binario de género. Isto ¢, transgéneros possuem a identidade de género incongruente
com o sexo bioldgico, tornando-se transgressores da ordem bindria para poderem se expressar
dentro da sociedade (LANZ, 2014, p. 71, 74).

A Organizagao das Nagdes Unidas (ONU) com a publicacdo da cartilha Livres &
Iguais esclarece que transgéneros sdo pessoas que possuem uma identidade de género que nao
corresponde com o sexo que lhes foi designado quando do seu nascimento. Podem se identificar
como homem, mulher, trans-homem, trans-mulher, como pessoa ndo-bindria ou com outros

termos. Importante salientar que a identidade de género ¢ diferente de orientacdo sexual. Dessa
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forma, pessoas transgéneras podem ter qualquer orientacdo sexual, como a heterossexual,
homossexual, bissexual e assexual (2014, p. 1).

Salienta-se que como qualquer outro ser humano, as pessoas transgéneras podem
possuir diferentes cores, etnias, classes, origens geograficas, religides, idades, orientagdes
sexuais e assim por diante (JESUS, 2012, p. 13).

Muitas pessoas transgéneras tém a vontade de alterar documentos de identidade
oficiais, registrando seu nome social® e género e/ou tém vontade de modificarem a aparéncia
fisica, desde o modo de se vestir, com o objetivo de afirmar ou expressar sua identidade de
género. J4, algumas pessoas transgéneras passam por cirurgias de transgenitalizacio’ e/ou
tratamentos hormonais (ONU, 2014, p. 1).

Importante esclarecer que, em razdo das crengas de que somente ¢ natural se o género
for condizente com sexo atribuido no nascimento, esperando-se que as pessoas ajam de acordo
com o que se julga ser o apropriado para o referido género, as pessoas transgéneras, por fugirem
dessa normalidade, tém sido estigmatizadas, marginalizadas e perseguidas®. Entretanto, ao
considerar a variedade de vivéncias relacionadas com a identificacdo a partir de seu corpo,
conclui-se que tal crenga ¢ falaciosa, especialmente quando se refere as pessoas transgéneras
que revelam ser possivel a existéncia de homens com vagina e mulheres com pénis (JESUS,
2012, p. 12).

Quanto a vivéncia transexual, existem diversas defini¢des (clinicas e socioldgicas) que
a descrevem. De um modo bastante simplificado, as pessoas transexuais lidam de maneiras
diferentes, e em diferentes graus, com o género ao qual se identificam. Dessa forma, uma
parcela das pessoas transexuais reconhece essa condi¢do desde a infancia, outras de modo
tardio, pelos mais diversos motivos, em especial os sociais, como exemplo a repressao (JESUS,
2012, p. 15).

Nesse sentido, transexuais podem ser compreendidos como pessoas que nao se
identificam com o sexo bioldgico que receberam ao nascer € nem com o0s papéis socioculturais,
podendo, ocasionalmente, usarem a cirurgia de transgenitaliza¢do (mulher a homem e homem
a mulher) a fim de obterem expressdes de género de acordo com seu bem-estar biopsicossocial

e politico (PERES; TOLEDO, 2011, p. 5).

® Nome social: nome através do qual a pessoa trans se identifica e ¢ reconhecida pela sociedade, sendo diferente
daquele que consta no registro civil (ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL,
2018, p. 14).

7 Cirurgia de transgenitalizagdo: entendida como a adequagdo cirtirgica do 6rgdo genital & imagem que a pessoa
tem dele (JESUS, 2012, p. 16-17).

8 O termo transfobia refere-se a preconceitos e discriminagdes sofridos pelas pessoas transgéneras, de forma ampla
(JESUS, 2012, p. 12).
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E necessario esclarecer que a transexualidade é uma questio de identidade. Nio se
tratando, portanto, de uma doenga mental ou uma perversao sexual, ndo sendo também uma
doenga debilitante ou contagiosa. Nao tem relagdo com orientagdo sexual, ndo ¢ uma escolha
ou um capricho (JESUS, 2012, p. 15).

Nesse sentido, o Codigo Internacional de Doencas (CID), definido pela Organizagao
Mundial de Saude, explica o termo transexualismo (F 64.0) como o desejo de viver e ser aceito
como pessoa do sexo oposto, geralmente acompanhado do sentimento de mal-estar ou de
inadaptacdo ao seu proprio sexo anatdmico e da vontade de submeter-se a uma intervencao
cirtirgica ou a um tratamento hormonal com o objetivo de tornar seu corpo tdo conforme quanto
possivel ao sexo desejado (DATASUS- Departamento de Informética do SUS, 2016, p. 5).

Assim sendo, “mulher transexual € toda pessoa que reivindica o reconhecimento social
e legal como mulher”, adotando nome, aparéncia e comportamentos femininos, por querer
precisar ser tratada como qualquer outra mulher. “Homem transexual é toda pessoa que
reivindica o reconhecimento social e legal como homem”, adotando nome, aparéncia e
comportamentos masculinos, por querer e precisar ser tratado como qualquer outro homem
(JESUS, 2012, p. 15-17).

Para a pessoa transexual ¢ fundamental exteriorizar como ela € por dentro, seja a partir
da aceitacdo social e profissional do nome com o qual se identifica, ou usando o banheiro
adequado a sua identidade de género, dentre outros, vivendo assim, completamente. Destacam-
se os avangos médicos a partir do século XX que permitiram aos transexuais adquirir uma
fisiologia quase idéntica a de mulheres e homens cisgéneros (JESUS, 2012, p. 15-17).

Cada pessoa transexual se comporta conforme o que reconhece como caracteristico
de seu género por normalmente sentir que seu corpo ndo estd em conformidade com os seus
sentimentos e pensamentos, querendo, entdo, adequar seu corpo a imagem de género que tem
de si (JESUS, 2012, p. 16-17).

Ressalta-se, assim, que ndo ¢ o 6rgdo sexual que define o género, pois este ¢ uma
construcdo social e cultural. Salienta-se que as pessoas transexuais podem ou nao utilizar a
cirurgia de transgenitalizacdo para mudar o sexo bioldgico, entretanto, as pessoas transexuais
que ndo fizerem a referida cirurgia ndo deixam de ser do género a que se reconhecem e que
sentem pertencer (OIT; UNAIDS; PNUD, 2015, p. 19).

Nesse sentido, observa-se significativo avango dado pela Organizagdo Mundial da
Satde (OMS) ao criar a categoria Incongruéncia de Género, classificada na se¢do “Condigdes

Relacionadas a Saude Sexual”, definindo-se como “incongruéncia acentuada e persistente entre
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0 género experimentado por um individuo e o sexo a ele atribuido ao nascimento”, com
intensidade capaz de gerar sofrimento clinicamente significativo, prejudicando o desempenho
social, profissional ou outras areas relevantes da vida do individuo. Esta alteracdo retira da
classificagdo de doengas o “transexualismo”, bem como as outras formas de identidade e
orientagdo sexual (FLEURY; ABDO, 2018, p. 2)

Ja, o termo travestis pode ser compreendido como “as pessoas que vivenciam papéis
de género feminino, mas ndo se reconhecem como homens ou como mulheres, mas como
membros de um terceiro género ou de um nao-género”. Ressalta-se que, independentemente do
modo como travestis se reconhecem, a maioria prefere ser tratada no feminino, ou seja, como
as travestis (JESUS, 2012, p. 18).

Conforme o Codigo internacional de doengas (CID) definido pela Organizacao
Mundial de Saude, o termo travestismo (F 64.1) ¢ compreendido como o fato de utilizar roupas
do sexo oposto durante uma parte da vida, com o intuito de satisfazer a experiéncia temporaria
de pertencer ao sexo oposto, porém sem a vontade de alteragdo sexual mais duradoura ou ainda,
de uma modificacdo cirurgica. Ressalta-se que a troca da vestimenta nao ¢ acompanhada da
excitacdo sexual (DATASUS- Departamento de Informatica do SUS, 2016, p. 5).

Nesse sentido, travestis ndo se identificam com as imagens e estilos entendidos como
adequados para seu sexo bioldgico, possuindo vontade e apropriando-se de vestimentas e
adornos, sendo que, frequentemente, transformam seus corpos por meio de tratamento
hormonal, aplicacao de silicone industrial, cirurgias de correcao estética e implante de proteses,
a fim de se encontrarem dentro de uma condicdo agradavel de bem-estar biopsicossocial.
Travesti 6 um termo bastante usado por personagens politicas no pais. E um vocabulo
genuinamente feminino, sendo pouco usado no masculino, ou seja, como os travestis por
personagens politicos que tenham sexo bioldgico feminino e exprimem suas existéncias em
aparéncias e performatividades’ masculinas (PERES; TOLEDO, 2011, p. 5).

Ressalta-se que ¢ importante usar de forma adequada cada expressdo, tendo em vista
que cada uma possui suas especificidades de desejos e existéncias. Dessa forma, por uma
reivindicagdo politica das pessoas que se identificam nessas expressdes, se faz necessario o uso
dos termos no feminino para as travestis, as transexuais € as transgéneras, €, no masculino, no

caso de um corpo bioldgico fémea ser transformado em uma estética corporal e afetiva

° Performativo: constituinte da identidade que por suposi¢io é. Sempre um fazer, embora niio necessariamente um
feito de uma pessoa que possa dizer que existia anteriormente, ou seja, construgdo daquilo que diz. Tanto
reapresentacdes como novas vivéncias de um grupo de significados anteriormente determinados socialmente.
Repeticao rotineira de certas formas de comportamento (BUTLER, 2003, p. 48, 200).
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emocional masculina, ocorrendo nos transexuais e transgéneros (PERES; TOLEDO, 2011 p.
5).

Quanto a adequada utilizagdo dos termos travestis e transexuais'’, ressalta-se ser uma
questdo complexa, em razdo de que a diferenca entre eles possui limites bem ténues. Dessa
forma, ndo se pode ser simplista e aludir que em uma se opera e a outra ndo, pois nao seria
verdade, em razdo de que tem que se considerar muitas realidades, como por exemplo a da
grande maioria dos homens transexuais, que ndo fazem a faloplastia (constru¢cdo de um pénis)
e ndo ¢ por isso que deixam de ser homens. Outro exemplo, ¢ de que muitas travestis utilizam
meios cirirgicos, tais como implante de proteses de silicone e utilizagdo de hormonios, para
obterem um corpo com caracteristicas femininas, ndo mudando assim, a anatomia do seu 6rgao
sexual (OIT; UNAIDS; PNUD, 2015, p. 19).

Antes de achar que essa diferenciagdo € relevante, esclarece-se que “o mais importante
¢ respeitar a autonomia pessoal, reconhecendo a identidade de género com a qual se sentem
mais confortaveis. ” Deve-se perguntar para a pessoa como ela quer ser reconhecida, no caso
de existir alguma davida se ela ¢ travesti ou transexual, pois independente de ser um ou outro,
o respeito deve ser o mesmo (OIT; UNAIDS; PNUD, 2015, p. 19).

Ressalta-se que, por mais que existam conceitos € nogdes, ndo se dever partir da
premissa que a partir deles ¢ s6 olhar a pessoa e encaixa-la neles. Nao ¢ tdo simples e nao ¢
somente para isso que foram criados. Eles sdo simbolo de algo maior, de fazer existir uma luta,
uma realidade. Atenta-se para o fato de ser necessario questionar a pessoa de como ela gostaria
de ser chamada, pois somente através da expressao da autopercepgao dela € que nao se cometera

€ITO0S.

10°0 uso dos termos travestis e transexuais é um acontecimento presente na América Latina, especialmente no
Brasil, pois em outros lugares do mundo, ambos os grupos sdao considerados transexuais, ndo existindo essa
diferenca (OIT; UNAIDS; PNUD, 2015, p. 19).
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3 SUBVERTENDO O CONHECIMENTO E A RELEVANCIA DO GENERO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Estudar-se-4 a teoria queer, a fim de romper os paradigmas e a necessidade de rotular
e classificar tanto as pessoas como as suas vivéncias. Analisar-se-a4 o papel dos Principios de
Yogyakarta como norte na questao da identidade de género e da orientagao sexual que escapam
a norma, especialmente diante da inércia do legislativo. E, por fim, examinar-se-4 o papel e a
relevancia do género, tanto na Lei Maria da Penha como na Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade 4.275.

3.1 Teoria queer: abrindo os horizontes

Lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, travestis, transgéneros e demais, assim como
o movimento que eles representam a partir da sigla LGBT e suas variantes, provocam a
sociedade a pensar de uma forma mais ampla e diversa, pois estdo fora dos limites conceituais
do que ¢ sexo, género e seus desdobramentos, assim como nao desempenham os papéis sociais
e ndo seguem as normas de conduta do modo desejado e esperado aos individuos da sociedade.

As pessoas vém sendo acusadas, classificadas, organizadas, hierarquizadas e definidas
conforme a aparéncia de seus corpos, a partir dos padrdes e nogdes das normas, principios e
entendimentos da cultura. Os “corpos carregam marcas”, pois, a partir da cor tanto da pele como
dos cabelos, da existéncia da vagina ou do pénis, dentre outras caracteristicas, sao
permanentemente interpretadas culturalmente, se tornando ou ndo, marcas de raga, género,
etnia, inclusive de classe e de nacionalidade. Dessa forma, “os corpos sdo o que sao na cultura”,
ou seja, a cultura significa as caracteristicas dos corpos que diferem pessoas e consistem em
marcas de poder (LOURO, 2018, p. 69-70).

Spargo questiona se a ordem divina, a natureza biolodgica ou a convencao social torna
determinada pratica erotica boa e a outra nao. Indaga se € possivel ter certeza de que as pessoas,
assim como os desejos e prazeres proprios de cada um sdo normais, naturais e bons. Questiona
a razdo do sexo importar tanto. Conclui, afirmando que uma das formas de ressignificar a vida
erdtica ¢ explorando os modos de compreensdo do sexo, podendo ocorrer em diversos
contextos, tais quais, a partir dos meios de comunicac¢do, medicina, legislativo, assim como a
partir dos sujeitos e grupos que experienciaram os efeitos mais intensos, por vezes mortais, da

politica do sexo (2017, p. 11-12).
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As pessoas sao marcadas como diferentes e desviantes por transgredirem as fronteiras
tanto do género como da sexualidade, seja as atravessando ou, de alguma maneira, as
misturando e confundindo os signos entendidos como inerentes a cada um desses terrenos.
Essas pessoas sdo tratadas como infratoras, sendo punidas. Essas puni¢des acabam por
acontecer de algum jeito ou, no melhor dos cendrios, sofrem correcdes, ainda tendo a
possibilidade de serem desprezadas ou subordinadas. Possivelmente serdo isoladas e receberao
o rotulo de minorias (LOURO, 2018, p. 80-81).

Talvez possam ser suportadas se encontrarem seus grupos € permanecerem nesses
lugares restritos. Sao vistas como transgressoras, consequentemente sdo desvalorizadas e
desacreditadas por ndo terem se ajustado e nao terem obedecido as normas que estabelecem os
géneros e as sexualidades (LOURO, 2018, p. 80-81).

Diversas estratégias e métodos poderdo ser postos em pratica a fim de recupera-las,
seja curando-as, em razao de estarem doentes ou salvando-as em razao de estarem em pecado,
seja por meio da reeducacdo, colocando-as como pacientes de servigos especializados por
sofrerem de “desordem” psicologica ou por fazerem parte de familias “desestruturadas”, assim
como, reabilitando-as em locais que as deixem a salvo das “mas companhias” (LOURO, 2018,
p. 80-81).

Dessa forma, surgem as teorias gueer com o objetivo de desestruturar certas zonas de
conforto culturais originadas a partir do heterossexismo, estabelecidas no decorrer da historia
como ferramentas de regulagdo e de controle social, como a polariza¢ao da logica bindria, ou
seja, entre mulheres e homens, assim como a compulsoriedade da heteronormatividade a partir
da sua institucionalizacdo (CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 204).

E razoavel dizer que tudo teve inicio com alguns intelectuais e ativistas associados
com as denominadas sexualidades “diferentes” que se manifestavam insatisfeitos com a
disciplina e a normatiza¢do que aparentavam surgir de todas as direcdes. Se declararam queer
e resolveram anunciar sua indisciplina, sua disposi¢do oposta a normalizagdo (LOURO, 2018,
p. 95).

A classificacdo binaria do género e de sexualidade ndo sdo suficientes para exprimir
0s sujeitos e praticas atuais, em um tempo em que a circulagdo entre essas fronteiras se faz mais
perceptivel, assim como, em um tempo em que algumas pessoas misturam, intencionalmente,
simbolos femininos e masculinos, heterossexuais € homossexuais € optam por viver na propria
fronteira. Atualmente, pelo menos em alguns espagos, as incertezas e indefinigdes se mostram

de forma mais afirmativa (LOURO, 2018, p. 99-100).
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O termo gueer em inglés €, também, expressao pejorativa conferida aos homossexuais
e transexuais (semelhante a “bicha”, “sapatdo” ou “veado’). Uma ofensa que, de tdo repetida,
acabou por ser movida desse lugar “desprezivel”, sendo convertida e assumida, de modo
afirmativo, por militantes e estudiosos. Equivale, em portugués, a “estranho, esquisito, ridiculo,
excéntrico, etc.”. Aparenta ser algo que importuna, que foge das defini¢des. Utilizado para
mostrar o que ¢ fora do comum ou bizarro. Ao emprega-lo como verbo, (“estranhar”) tem o
sentido de desconfiar, analisar de modo ndo costumeiro, desorientar, desorganizar, ultrapassar
os limites, em suma, realizar um tipo de confronto das situacdes em que o conhecimento se da.
Ao se autoproclamarem queer, as pessoas ressaltam suas vontades de viverem a ou na diferenca.
Sao pessoas que rejeitam a normalizagdo e a inclusdo condescendente (LOURO, 2018, p. 58-
60, 83).

O termo retrata um conjunto diversificado de praticas e prioridades criticas: 1)
compreensdes da representagdo do desejo entre sujeitos do mesmo sexo na literatura, filmes,
musicas e imagens. 2) Estudo das ligagcdes de poder sociais e politicas da sexualidade. 3)
Criticas da estrutura sexo e género. 4) Analises sobre identificagdo transexual e transgéneros.
A teoria queer ¢ um amontoado de empenhos intelectuais com as relagdes entre sexo, género e
desejo sexual, ndo sendo um alicerce conceitual ou metodologico tinico ou sist€émico. Se a teoria
queer for entendida como uma escola de pensamento, ela acaba por ter uma perspectiva
profundamente ndo ortodoxa de disciplina (SPARGO, 2017, p. 13).

Queer transformou-se em mais do que a denominagdo genérica para gays, lésbicas,
bissexuais, travestis, transgéneros, enfim, para a comunidade LGBT. O termo recebeu forca
tanto politica como tedrica, passando a denominar uma forma transgressiva de estar e pensar o
mundo. Presume a irresignacao, aceita a ambiguidade, o “ndo-lugar”, o movimento, o “estar-
entre”. Propde uma movimentacdo, uma disposi¢do, assim como propde rupturas no
conhecimento predominante (LOURO, 2018, p. 84).

Tem a capacidade de vasta critica aos variados antagonismos da sociedade. Tudo
parece colaborar para reafirmar a utilidade em compreender o queer como uma disposi¢ao, um
jeito de ser e, portanto, uma maneira de pensar e de aprender. Uma tendéncia para o
questionamento e para a inquietude, um estranhamento de tudo, assim como de qualquer pessoa
ou pratica que se manifeste como “normal”, “natural” e “irrefutavel”. Pode ser provocante para
se pensar a cultura, a sociedade e o proprio pensamento (LOURO, 2018, p. 100-101).

O termo queer possibilitou a identificacdo para aqueles que achavam as identidades ja

existentes inapropriadas ou restritivas. Na cultura de forma geral, o termo queer representava
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mais tentador, mais transgressor, uma expressdao propositada de diferenca que nao tem a
intencao de ser entendida ou tolerada. Tinha objetivo de desestabilizar e de questionar o motivo
de que se parte da concepgao de que geralmente as pessoas sao héteros (SPARGO, 2017, p. 32).

Embora, geralmente, o termo queer seja utilizado como uma categoria de identidade
adicional ou alternativa, nao se pode compreender a teoria gueer meramente como uma
corroboragdo académica do presente periodo cultural. O desencanto de tedricos queer com
determinadas questdes da politica gay e lésbica advém de um entendimento diferente do que ¢
identidade e poder. A cultura queer reivindica o termo queer como verbo que questiona as
presuncoes de ser e agir de forma sexual e sexuado. Teoricamente, o referido termo estd
permanentemente em oposi¢do ao normal, a norma, seja a heterossexualidade dominante ou a
identidade gay ou lésbica. E decisivamente fora do comum (SPARGO, 2017, p. 33).

O termo queer reconhece a caracteristica da sexualidade em ser discursiva,
questionando o sistema bindrio. Reconhece a dispersao e a multiplicidade. Apoia individuos e
praticas que rejeitam ou sdo contrarios as normas que regulam as sociedades (LOURO, 2018,
p. 86).

A teoria queer ao relacionar-se com o feminismo focara sua critica na inferiorizagao
das varias identidades de género e de orientacdo sexual firmadas em razao do processo historico
que naturalizou o ideal heterossexual. Nao restringindo sua queixa, a desigualdade decorrente
dos papéis atribuidos em conformidade com o género (masculino e feminino) (CARVALHO;
DUARTE, 2017, p. 207).

Constantemente, a rejeicao € experimentada como insuperavel e “imobilizante”. Nao
se elabora outras perguntas, pois ndo existe a possibilidade de sustentd-las no interior da logica
vigente. Nao se recebe curiosidades impertinentes, a ndo ser que seja possivel transforma-las
em pertinentes ou domina-las. Questdes que fogem da logica sdo temidas e caracterizadas como
inadequadas e inconvenientes, por causarem desconforto, ndo se adequarem e por serem
incontroldveis e incontroladas. Elas transtornam o controle do conhecimento desejado. No que
se refere a sexualidade, ela funciona dentro da 16gica binaria e se tolera estender o pensamento
as pessoas e as praticas que se encaixam nessa logica (LOURO, 2018, p. 65-66).

Ao fugir dessa logica, esbarra-se em obstaculos epistemologicos bem dificeis ou quase
impossiveis de transpor. No entanto, se a intencao € pensar gueer, tem-se que elaborar maneiras
de transpor tais limites, como abandonar as regras do bom-senso, da sensatez ¢ da ordem.
Importa em transtornar a familiaridade do pensamento e pensar além da logica segura. As

pessoas passariam a ser impulsionadas, basicamente, pelos questionamentos de como um
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conhecimento ¢ formado e como um outro ndo o ¢, ou ndo consegue ser formado, e como as
relagdes de poder operam nesse jogo de afirmagdes e negagdes (LOURO, 2018, p. 65-66).

A teoria queer tem intengdo de ser subversiva, no entanto, pelo grande nimero de
teorias que possuem a mesma intengdo, acaba por parecer que tal pretensao ja esta gasta e vazia
de significado. A subversao retratada pelas estudiosas gueer nao representa uma maneira de
“contraconhecimento” que seria possivel identificar facilmente. Para os teodricos queer a
subversao ¢ encontrada na incompreensao, ou seja, no momento em que ndo se consegue pensar
ou elucidar (LOURO, 2018, p. 56).

No que se refere a sexualidade, costumeiramente, funciona numa logica binaria. Parece
intoleravel pensar em sujeitos ou praticas, em vivéncias ou aprendizados para além dela. No
entanto, este aparenta ser exatamente o desafio e o chamado do movimento queer, qual seja,
transgredir a logica determinada, pensar o inconcebivel, aceitar o intoleravel, transpor limites,
procurar brechas nos saberes dominantes, arriscar-se em ir além (LOURO, 2018, p. 93).

Nesse sentido, as teorias queer buscam, primeiramente, desconstruir a hierarquia
estipulada entre hétero e homossexualidade, independente do género, em segundo lugar,
desfazer a imutabilidade dos conceitos, rompendo a logica bindria que divide e rotula os
individuos como hétero ou homossexuais (CARVALHO; DUARTE, 2017, p. 207).

Ao compreender a normaliza¢do de forma ampla como o espago da violéncia social,
se reconhecerd que tanto os campos da sexualidade como os de raga, etnia, nacionalidade,
religido, classe, ou outros, podem utilizar, de modo proveitoso, as perturbacdes e subversdes
queer. Sabe-se ser impossivel apontar o enunciador de uma norma, pois ela ocorre, se dissemina
por toda parte e, geralmente, atinge a todos. E de sua “natureza” esse tipo de invisibilidade e de
onipresenca, uma generalizagao e difusdo intensa, anonima e enganosa. Uma disposi¢ao oposta
a normalizagcdo incentivard as pessoas a tentarem compreender por onde o processo de
normaliza¢do se move, por onde se infiltra e de que forma. Pode consistir em desnaturalizar
para, entdo, desconstruir tal procedimento (LOURO, 2018, p. 101).

Atualmente, com a maior visibilidade da diversidade e das manifestacdes culturais da
populagdo LGBT todo esse processo tem ganhado incentivo. As particularidades culturais e
politicas, tanto da nossa sociedade como de qualquer outra, ndo indicam que a tradu¢do de uma
teoria se realize apenas pelo “transplante” de suas defini¢des e ideias, pois, nesse processo,
ocorrem modificagdes, rearranjos, criagdes em que sempre estardo envolvidos algum

atrevimento e tomadas de liberdades (LOURO, 2018, p. 58).
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A figura da drag queen ¢ comum nos textos gueer, pois, por meio do excesso €
exuberancia de condutas, atitudes, vestimentas e acessorios reproduz a parddia da feminilidade.
“Ao mesmo tempo em que incorpora, ela desafia o feminino e denuncia sua fabricagdo.”
Reproduzir um género pode ser uma maneira de expor o carater copiativo dos géneros de forma
geral. Podendo ser capaz de, além disso, retirar da natureza o vinculo entre sexo e género que ¢
comumente tido como natural (LOURO, 2018, p. 88).

A teoria queer tem sofrido criticas em razao de ser abstrata, ter transformado o discurso
em fetiche e seu visivel desapreco pelo trivial. Tais criticas repetem aquelas feitas contra as
teorias pos-estruturalistas e pds-modernas de modo geral. De forma mais especifica, a teoria
queer tem sido acusada de ignorar ou desdenhar as realidades da opressdao e as vantagens a
serem conseguidas, através de acdes unificadas por direitos e justica. Suas referéncias (politicas,
intelectuais e sociais) intervencionistas sdo enxergadas por certas pessoas como tendo sido
enfraquecidas em razdo de sua predisposicao a se focar na diferenga e na transgressao como
fins em si mesmos (SPARGO, 2017, p. 49 -50).

A propensdo de determinados textos gueer em expor o género ¢ a identidade como
estruturas ou nogdes quase puramente negativas e aprisionadoras, t€ém estimulado criticas e
alguns comentaristas sugerem que o gueer deve mais a identidade gay machista do que afirma.
Uma parcela dessa critica ¢ baseada em uma nogao reducionista. No amontoado de ensaios e
livros que requerem a condicdo queer, algumas das reflexdes desta teoria foram desfeitas ou
alteradas ao grau do absurdo (SPARGO, 2017, p. 49 -50).

Entretanto, a intencdo ¢ questionar o conhecimento, o que € sabido e as formas de se
conhecer certas coisas € ndo conhecer outras (LOURO, 2018, p.60). Na hipotese do gueer
transformar-se em normal e respeitdvel, tornando-se simplesmente mais uma alternativa, tera
deixado de ser queer (SPARGO, 2017, p. 50).

As pessoas que nao concordam com as normas culturais que as deveriam definir, fazem
refletir para além de suas identidades e praticas sexuais. Através de interrupcdes e
desconformidades h4a uma disposi¢do para se raciocinar além do que geralmente se ¢ capaz,
podendo acarretar em questionamentos e rompimentos dos limites do que foi pensado em
multiplos lugares e dominios. Possivelmente, seja proveitoso duvidar do estipulado, do
raciocinio muito bem preparado e completamente coerente, talvez se deva desconfiar das coisas
e das pessoas exageradamente intocaveis e respeitaveis, talvez se deva continuamente estranhar

(LOURO, 2018, p. 102).



36

Existe a necessidade de nomear, significar, classificar, rotular, tanto as pessoas como
as suas relagdes. No entanto, ao fugir do comum e das definigdes, ao abragar as incertezas e as
indefini¢des se estard pensando queer, pois ¢ fungdo dele estranhar, importunar, confrontar,
transtornar o normal, as certezas e o conhecimento ja adquirido, ou seja, ele habita na

incompreensao.

3.2 Principios de Yogyakarta e a inércia do legislativo

Os Principios de Yogyakarta representam um paradigma de prote¢do, pois asseguram
a aplicacao dos direitos ja existentes a todas as pessoas, combatendo as restricdes de direitos
decorrentes da identidade de género ou da orientagdo sexual diferente da norma.

No ano de 2006, especialistas na area de direitos humanos, sem estarem representando
seus paises de origem ou, ainda, ndo representando 6rgdos internacionais em que trabalhavam,
se reuniram em Y ogyakarta na Indonésia, a fim de formularem os principios que versam sobre
a utilizagao do direito internacional dos direitos humanos relacionados tanto a orientagcao sexual
como a identidade de género (RAMOS, 2020, p. 299).

Os Principio de Yogyakarta representam um importante passo no que se refere a
discriminacdo embasada no género e relativas a sexualidade, demonstrando assim, a
preocupacao no ambito internacional quanto a prote¢ao dos direitos humanos (MAIA; XEREZ;
2018, p. 10).

Os chamados Principios de Yogyakarta ndo possuem natureza juridica vinculante e
ndo se enquadram no grupo de normas designadas de “soft law (direito em formacao) primaria
produzido pelos Estados ou por organizacdes internacionais”. E sim, pertencem ao “soft law
derivada”, em razdo de terem sido originados por individuos, ou seja, pelos referidos
especialistas. Entretanto, esses principios reproduzem significativo instrumento de
interpretacdo do direito a igualdade, bem como de luta contra a discriminag¢do decorrente de
orientagdo sexual (RAMOS, 2020, p. 299).

Os principios objetivam invocar direitos gerais constantes tanto em tratados
internacionais, como em declaragdes ou, ainda, em resolugdes de direitos humanos, para utiliza-
los de modo especifico em questdes imprescindiveis referentes a orientagao sexual e identidade
de género, buscando garantir a igualdade e coibir a discriminagdo, a estigmatiza¢do e a
violéncia. A opg¢do de utilizar as normas genéricas de direito para casos especificos de

discriminacao foi pratica, por existir grande relutancia de diversos paises na formagao de textos
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especificos, seja como tratados ou nao, relacionados a orientagdo sexual e a identidade de
género. Dessa forma, os principios interpretam de forma ampliada os direitos ja existentes,
realizando a defesa indireta de vulneraveis (RAMOS, 2020, p. 299).

Os Principios de Yogyakarta listam vinte e nove principios relativos a orientagao
sexual e identidade de género, questdes imprescindiveis da dignidade dos sujeitos, assim como
estabelecem orientagdes especificas para os Estados, a fim de elucidar quanto aos seus deveres
internacionais e assegurar a completa implementagdo de cada um desses direitos (RAMOS,
2020, p. 299).

Declaram, em especial, os principios da universalidade, igualdade e nao discriminagao,
reforcando que, independente da orientacao sexual ou da identidade de género, todos tém o
direito de usufruir integralmente dos direitos humanos, pois ha a maxima de que todas as
pessoas possuem liberdade e igualdade em dignidade e direitos, desde o nascimento. Dessa
forma, os Estados devem incorpord-los na legislagdo interna, emendando e revogando
dispositivos juridicos que ndo estejam de acordo com tais principios (PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA, 2006, p. 10-11).

A igualdade refere-se ao direito de protecao da lei de forma igual e eficaz, ja a
discriminacdo refere-se a qualquer tipo de diferenciacdo, exclusdo, limitacdo ou favoritismo
fundamentados tanto na identidade de género como na orientacdo sexual da pessoa, objetivando
ou tendo como resultado a anulacdo ou prejuizo da igualdade seja perante a lei ou da protecao
decorrente dela, ou ainda, no reconhecimento, uso e exercicio de maneira igualitaria de todos
os direitos humanos e das liberdades fundamentais. A discriminacdo pode, ainda, ser
intensificada quando oriunda de outras situacdes, inclusive aquelas relacionadas ao género
(PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2006, p. 10-11).

E refor¢ado que tanto a identidade de género como a orientagio sexual do individuo
fazem parte fundamental de sua personalidade e um dos aspectos mais essenciais de sua
autodeterminacdo, dignidade e liberdade. Dessa forma, menciona o direito de ser reconhecido
independente do lugar, como pessoa perante a lei, usufruindo assim, de capacidade juridica em
todos os elementos da vida. Coibe-se, dessa forma, a imposic¢ao de procedimentos médicos, até
mesmo da cirurgia de mudanca de sexo ou terapia hormonal como condi¢do para o
reconhecimento legal da identidade de género. Coibe-se, ainda, pressionar a fim de ocultar,
restringir ou negar a orientagao sexual ou identidade de género. Assim sendo, dentre os deveres
dos Estados estd o de respeitar plenamente e reconhecer legalmente a identidade de género

definida por cada pessoa (PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2006, p. 11-12).
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E assegurado o direito a seguranca pessoal e protecio do Estado contra todos os tipos
de violéncia ou assédio e, para alcancar tal fim, os Estados t€ém, especialmente, o dever de
prevenir, penalizar e impedir a possibilidade de a orientagdo sexual ou a identidade de género
serem usadas como desculpas, justificativas ou atenuantes de qualquer tipo de violéncia e
também o dever de fazer campanhas, a fim de combater o preconceito. E garantido o direito a
privacidade, especialmente, a possibilidade de contar ou ndo informagdes concernentes a
orientacdo sexual ou identidade de género, bem como escolhas referentes ao proprio corpo
(PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA, 2006, p. 13-15).

No ano de 2017, foi elaborado o documento chamado de Principios de Yogyakarta
Mais 10,uma forma de homenagear os dez anos da primeira elaboragao dos referidos principios,
criando mais nove deles e cento e onze obrigacdes dos Estados, devendo ser lido junto com os
anteriores. Esse documento foi formulado a partir de uma convocagdo publica a especialistas e,
apos, por um Comité de Redacao, reunidos em Genebra (RAMOS, 2020, p. 303).

Estes principios, ainda que tenham sido originados em decorréncia do trabalho de
especialistas e nao dos Estados ou de organizagdes internacionais, retratam importante inciativa
em dire¢ao a igualdade e eliminagdo de toda forma de discriminagdo por identidade de género
ou orientagdo sexual, especialmente por haver omissdo internacional referente a matéria
(RAMOS, 2020, p. 304).

Esse documento questiona o modelo heterossexista e demonstra a sua for¢a. Ao ser
necessaria a elaboragdo de um documento para afirmar um direito, consequentemente, acaba
por mostrar que tal direito tem sido negado. Dessa forma, pode-se pensar que os Principios de
Yogyakarta mostram que esses direitos ndo sdo claros para as comunidades politicas. A partir
da logica do heterossexismo, os Principios de Yogyakarta admitem a necessidade e a urgéncia
de discutir essa logica, pois tem tido como resultado a exclusdo ou a reducao dos direitos de
cidadania de muitas pessoas (TORRES, 2013, p. 37).

Quando se fala sobre transexuais, ou seja, nas pessoas que t€ém a vontade de mudar o
nome e a aparéncia (podendo utilizar ou ndo meios cirurgicos), a fim de se parecerem como
homem ou mulher, se aborda a identidade de género. Importante ressaltar que a identidade de
género nao necessariamente corresponde com a orientacao sexual, pois uma pessoa transexual
pode ser homossexual, heterossexual ou bissexual (TORRES, 2013, p. 37).

Os problemas sociais e dificuldades enfrentados pelas minorias, incluindo as minorias
sexuais, estdo vinculados a omissdo do Estado no desempenho de suas fung¢des, oportunizando

e tolerando que valores tidos como fundamentais sejam violados. Incumbe ao Poder Publico
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estipular, como regra, através do Poder Legislativo, as formas de assegurar a todas as pessoas,
independentemente de suas caracteristicas, acesso aos direitos relativos a condi¢do humana,
utilizando-se, quando necessario, de acdes afirmativas objetivando alcangar tal fim (CUNHA,
2015, p. 5).

Inicialmente, ¢ necessario explicar que nao se presume que a criacado de um nimero
maior de leis tenha a capacidade de resolver todas as dificuldades da sociedade, pois mais vale
a efetivacdo das leis ja existentes do que a elaboracdo de novas. Entretanto, ha situagdes em que
se torna imprescindivel a intervencdo pontual do Estado objetivando reforcar o atendimento a
certos direitos (CUNHA, 2015, p. 5).

Ao ser vista qualquer situagdo capaz de colocar a pessoa em um estado de
vulnerabilidade, ainda que o motivo seja a sexualidade, compete ao Estado assegurar os
interesses de todos, protegendo a integridade e ndo tolerando qualquer tipo de ameaca ou lesdo
(CUNHA, 2015, p. 4).

Nos casos das minorias, especialmente relativas a sexualidade, ndo encontram
protecao legislativa voltada a igualdade e sequer encontram uma protecao do direito penal
direcionada a sua vida, liberdade e seguranga, o que ¢ imprescindivel diante da violéncia que
este grupo ¢ suscetivel e, também, a fim de efetivar as garantias constitucionais (GORGA, 2015,
p.- 7).

O Estado Democratico de Direito tem como fundamento de sua criagdo o dever de
proteger a todos de forma integral. O género ¢ componente da sexualidade e, consequentemente,
da personalidade da pessoa, incumbindo ao Estado a protegdo da satide do individuo,
especialmente quando estiver sendo lesada, independentemente da razdo da ameaga. Caso o
Estado ignore essa responsabilidade, ou ainda, silencie diante de uma agressao aqueles que ¢
seu dever proteger, atentard contra a sua propria existéncia e conservagao, em um notorio erro
no desempenho de suas atribui¢cdes. Deslocar para a marginalidade as pessoas que tém a
responsabilidade de proteger ¢ uma agdo oposta aos preceitos mais basicos de um Estado
Democriatico de Direito, especialmente por estar alicer¢cado em principios como o da dignidade
da pessoa humana (CUNHA, 2015, p. 2).

O Estado deve reconhecer a sexualidade por ser um elemento inerente a condigdo
humana, devendo também considerar todas as suas particularidades e utilizar-se dos meios
cabiveis, a fim de assegurar a todos, sem qualquer tipo de distin¢ao, o alcance pleno aos direitos

fundamentais atinentes a dignidade da pessoa humana (CUNHA, 2015, p. 3).
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E possivel afirmar que o Estado tem total conhecimento da realidade vivenciada pelas
pessoas que estao fora dos parametros da normalidade referente a sexualidade, cenario em que
se manifesta a luta pelo reconhecimento da identidade de género. Os direitos de transexuais ndo
sdo plenamente assegurados, pois essa minoria somente encontra protecdo descontinua e
mitigada no ordenamento juridico vigente (CUNHA, 2015, p. 5).

Se faz necessaria a protecao das pessoas contra possiveis discriminagdes e violéncias
em razao da sexualidade, buscando a protecdo de todos, a satisfacdo pessoal de cada um, e o
respeito a assuntos relativos ao foro intimo do sujeito e a sua liberdade, embasadas pela simples
condi¢do de ser humano (GORGA, 2015, p. 15).

O Poder Publico, ao ignorar o reconhecimento da identidade de género, ou ainda, ao
reconhecer de forma mitigada, mostra um inequivoco comportamento omissivo do Estado, pois
nao desempenha sua fungdo como deveria, acarretando em graves danos a parte da populagao.
Quando o Poder Publico ndo tutela os interesses dessas pessoas de maneira efetiva € porque o
faz de forma negligente e leniente (CUNHA, 2015, p. 6).

Nao se pode aceitar que o Estado tente se isentar de suas obrigacdes, principalmente
quando tal omissao no desempenho de suas atividades vem a ocasionar prejuizos a quem tem
total conhecimento que depende de uma protecdo especial em razdo da realidade em que vive.
Considerando que o tema vem sendo discutido a longo tempo, ndo se pode falar de ignorancia
do caso ou, ainda, falta de tempo habil para adotar os meios apropriados (CUNHA, 2015, p. 7).

Conforme a Constituicdo Federal de 1988, ¢ assegurada a todas as pessoas a total
atencao aos direitos fundamentais, determinando que a dignidade da pessoa humana e a
igualdade sdo as bases do Estado Democratico de Direito. Entretanto, na pratica, nem todas as
pessoas tém essa protecao, pois aquelas que ndo seguem os parametros da heteronormatividade
vigente estarao desprovidas do integral exercicio dos direitos concernentes a condigdo humana
(CUNHA, 2015, p. 5).

A dignidade da pessoa humana abarca diversas peculiaridades, dentre elas os aspectos
da sexualidade, sendo que todas devem ser protegidas, sob pena de ndo se estar tutelando o
principio da dignidade da pessoa humana plenamente, assim como sob pena de ndo se estar
garantindo a realizagdo plena e a felicidades das pessoas (GORGA, 2015, p. 8).

No momento em que nao se efetiva a aplicagdo de um principio constitucional ou de
uma norma genérica para determinada parte da sociedade, nasce para o Estado o dever de
intervir nessa situacao, estipulando formas de assegurar uma protec¢ao real e efetiva para aquelas

pessoas que estdo tendo seus direitos ignorados ou lesados (CUNHA, 2015, p. 5).
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Ao buscar assegurar direitos constitucionalmente previstos, nao tem de se mencionar
a discricionariedade do Estado na formulagao da legislagdo que se revela conveniente, pois tal
conduta coloca em risco a integridade, tanto fisica como psicoldgica, de parte vulneravel da
populacao (CUNHA, 2015, p. 7).

No entanto, ¢ preciso considerar que toda decisao legislativa que seja sobre matéria
penal deva ser analisada obrigatoriamente por meio da politica criminal. Dessa forma, se valora
se ¢ ou ndo interessante para a sociedade e para o sistema a protecao daquele bem, conforme os
propositos elencados pelo Estado. Sendo assim, seria uma maneira de o Estado, por meio da
politica criminal, usufruir do efeito pedagogico da criminalizagdo, estipulando uma estratégia
de confronto (GORGA, 2015, p. 2).

Por mais que a atuagdo pedagogica nao seja a principal fungdo do direito penal, ndo se
pode negar a sua relevancia. Da mesma forma, que ndo pode o Estado ser omisso em elaborar
medidas coercitivas que busquem uma melhora no convivio, seguindo os principios
constitucionais de fraternidade e igualdade entre as pessoas (GORGA, 2015, p. 3).

Essa omissao do Estado ¢ indicativo da pobreza da democracia consolidada no
territorio nacional, que continua a separar e isolar as pessoas por motivos de cunho sexual, de
maneira semelhante a vivenciada entre homens ¢ mulheres. Refere-se a uma restri¢ao do acesso
a tudo que o Estado deveria fornecer a quem necessita de uma aten¢do especial por estar em
uma condicdo de notoria vulnerabilidade. A questao da identidade de género permanece sendo
motivo tanto de segregacao social quanto institucional, o que ¢ inaceitavel dentro de um Estado
que afirma ser Democratico de Direito (CUNHA, 2015, p. 8-9).

Pelo discurso do Estado Democratico de Direito estar presumivelmente solidificado
no Brasil, ndo se pode mais ter espaco para a existéncia de um Estado negligente e leniente que,
por motivos de preconceito, ndo assegura a toda a populagdo a protecdo expressa no texto da
Constituicao Federal de 1988. Nao se pode institucionalizar a no¢ao atual da sociedade de que
respeito e tolerancia para com o outro sdo qualidades, pois tais comportamentos revelam-se
como um dever humano (CUNHA, 2015, p. 8).

A nogao de tolerancia revela-se inadequada diante dessas situagdes, pois presume a
necessidade de suportar, autorizar ou aceitar algo que se mostra oposto aos interesses e crencas
e que tera reflexos em sua vida. Nao ¢ razoavel pensar que incumbe a maioria das pessoas o
poder de permitir ou aceitar o fato de que a minoria pode ndo querer acompanhar os seus
padrdes ou suas concepcdes de normalidade. Dessa forma, torna-se mais apropriado utilizar-se

da concepcdo do respeito, mais especificamente, a do respeito a dignidade da pessoa humana,
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e ndo estando essa garantia fundamental atrelada a uma forma exclusiva da sexualidade
(CUNHA, 2015, p. 5).

E inegavel a importancia dos Principios de Yogyakarta por tratarem da identidade de
género e orientacdo sexual, enquanto existe uma omissdo dos paises em elaborarem uma
legislagdo especifica para tais temas. Assim sendo, esses principios tém duas fungdes: primeiro
a de formular os direitos até entdo negados para as pessoas que nao se encontram dentro da
logica de que sexo corresponde ao género e este, por sua vez, corresponde com a orientagdo
heterossexual. A segunda, ¢ estimular os Estados e organizagdes internacionais a criarem suas

proprias legislacdes, a partir do que constam nos principios.

3.3 O papel do género na Lei Maria da Penha e na Acio Direta de Inconstitucionalidade

4.275

A desigualdade entre os géneros se perpetuou de forma tdo arraigada, constante e
presente na sociedade que acabou sendo reconhecida como parte inerente a ela. Dessa forma, ¢
necessario abordar os motivos da lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, por ser uma importante
ferramenta na luta contra a violéncia doméstica contra a mulher baseada no género, bem como
abordar relevante decisdo referente ao género (Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4.275) em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito a alteragdo do género nos
documentos oficiais sem ter como requisito a cirurgia de redesignagao de sexo.

A partir de uma construcao sociocultural, e ndo pelas diferencgas bioldgicas, surgem as
desigualdades de género entre mulheres e homens. Instaura-se um sistema de dominacao que
entende ser natural uma desigualdade socialmente elaborada e que acarreta em atitudes
discriminatorias e violentas naturalizadas e assimiladas na rotina de muitas mulheres.
Historicamente, as relagdes e o espaco familiar foram compreendidos como restritivos e
privativos, propiciando a condescendéncia e a impunidade (BRASIL, 2004, p. 14).

Apesar da interven¢ao do Estado (direito penal) causar, via de regra, consequéncias
danosas para o sujeito, seus familiares e sociedade de forma geral, ndo se pode esquecer que o
afastamento do Estado dos conflitos familiares, de maneira a privatizé-los, causa prejuizos
ainda mais graves. A auséncia do Estado desprotege a mulher que esta em situagdo de
vulnerabilidade, bem como propaga uma mensagem a sociedade de que a violéncia doméstica
¢ assunto vinculado a relagdo conjugal ou familiar, ndo se devendo interferir, destinando o

problema ao ambito privado, o que seria um retrocesso (BIANCHINI, 2018, p. 125).
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Ressalta-se que, apenas por meio da acdo integrada em todas as esferas e instancias do
Poder Publico, com os meios de comunicacao e com a participacao da sociedade, sera possivel
iniciar o tratamento e a prevencao de um problema que, para a sua solugdo, necessita de uma
modificacdo de valores culturais, garantindo-se, assim, o direito das mulheres de ndo sofrerem
violéncia (BRASIL, 2004, p. 15).

Embora cada crime cometido, relacionado a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, tenha seu préprio bem juridico, como, por exemplo, o crime de lesdo corporal que
possui como bem juridico a integridade fisica e psicologica da vitima, existe também o bem
juridico da dignidade da pessoa humana que ¢ comum a todos os crimes que estejam
relacionados a violéncia (BIANCHINI, 2018, p. 127- 128).

Dessa forma, a violéncia sofrida pelas mulheres ¢ uma lesdo a dignidade da pessoa
humana, assim como, uma demonstra¢do histérica de relacdes de poder desiguais entre
mulheres e homens. A violéncia ocorrida no interior da familia manifesta praticas tanto de poder
como de afeto, existente nas relacdes de dominacao e subordina¢do (BRASIL, 2004, p. 14).

Nesse contexto, surge a Lei Maria da Penha, concretizando, assim, o respeito a
igualdade e tendo como finalidade proteger e dar dignidade para as mulheres que sofrem
violéncia doméstica, pois ndo existirdo democracia e igualdade verdadeiras enquanto o
problema da violéncia doméstica ndo for adequadamente avaliado. Sao violados os direitos a
vida, saude e integridade fisica das mulheres, no momento em que um membro da familia tira
proveito de sua forca fisica ou de sua autoridade para causar maus tratos, sejam eles fisicos,
morais, psicologicos e/ou sexuais. E, ainda, ¢ necessario considerar que a violéncia doméstica
propicia a estruturacao de outras formas de violéncia, originando vivéncias de brutalidades na
infancia e adolescéncia, causadoras de comportamentos violentos e desvios psicoldgicos graves
(BRASIL, 2004, p. 14).

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos, no ano de 2002, orientou o Brasil a
elaborar normas de protecao absoluta & mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e, apds
quatro anos, a Lei Maria da Penha entra em vigor, sendo o resultado de uma significativa
conquista em nivel internacional (BIANCHINI, 2018, p. 128- 129).

A Lei Maria da Penha retrata a dedicagdo e preocupagdo com a ndo violéncia contra
as mulheres, sendo o resultado de compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convengao
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (CEDAW) ¢ a

Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher —
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Belém do Para, que sdo os dois mais significativos documentos internacionais de protecdo as
mulheres (BIANCHINI, 2018, p. 129).

A elaboragao de uma legislagdao que impega a violéncia doméstica e familiar contra as
mulheres tem previsao tanto na Constituicdo Federal de 1988 como nos tratados e convengdes
internacionais em que o Brasil ¢ signatdrio e tem como objetivo garantir as mulheres a
informacdo clara e precisa de seus direitos fundamentais, munindo-as de maior cidadania e
conscientizacdo dos meios reconhecidos para atuar e se posicionar na area familiar e na
sociedade, refletindo de modo positivo no &mbito social e politico perante o possivel equilibrio
nas relagoes intrafamiliares (BRASIL, 2004, p. 13-14).

Nessa senda, conforme afirma Bianchini,

os comandos normativos nacionais acerca do direito a ndo violéncia interagem com
os documentos internacionais sobre o tema, formando um todo integrado e harménico.
Além da protecao internacional dos direitos humanos de carater geral, destacam-se os
documentos internacionais que especificam a prote¢do a sujeitos determinados, sendo
a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir ¢ Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher um exemplo dessa tltima (2018, p. 128).

Nesse sentido, ha uma preocupacgao, tanto internacional como nacional, quanto ao
direito do ser humano em nao ser vitima de violéncia, existindo também documentos destinados
a pessoas determinadas que sofrem algum tipo de violéncia.

As agoes afirmativas buscam reparar a discrepancia entre o ideal do principio da
igualdade, expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, e a realidade de
desigualdade e hierarquia de poder presentes na sociedade, uma légica que ndo ampara as
mulheres (BRASIL, 2004, p. 12-13).

E importante lembrar que as mulheres estio sendo vitimas de violéncia doméstica e
familiar ou decorrente de uma relacdo intima de afeto, ou seja, estdo em uma situagcdo de
vulnerabilidade, justamente por encontrarem-se inseridas em uma conjuntura de violéncia
estrutural e de um sistema patriarcal, ambos normalizados, e rodeadas de estere6tipos quanto a
seus papéis como mulheres. Sendo que essa vulnerabilidade justifica o tratamento diferenciado
dado pela Lei Maria da Penha as mulheres vitimas de tal violéncia (BIANCHINI, 2018, p. 127-
128).

Necessario aludir que a lei n. 11.340, de 7 de agosto de 2006, ao explicar a nogdo de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher informa que ¢ aquela baseada no género. Nessa
senda, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4.275, todos os ministros do Supremo

Tribunal Federal compreenderam ser possivel a alteracdo de nome e género no assento de
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registro civil, independente da realizacao de cirurgia de redesignacao de sexo. E a maioria dos
ministros da Corte compreendeu que para a referida alteragao se faz desnecessaria a autorizagao
judicial.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana e dela
decorre o exercicio dos direitos a identidade de género, que integram os direitos da
personalidade e fazem parte dos direitos fundamentais. Dessa forma, o Estado nao pode reduzir,
restringir, excluir, impedir ou impossibilitar tal exercicio, pois o direito a autodeterminagao
sexual legitima a adequacdo da identidade da pessoa conforme sua autopercepgao,
independentemente de realizagdo ou nao da cirurgia de transgenitalizacdo, pois nao ¢ a cirurgia
que confere ao individuo a condic¢do de transgénero e nem € requisito para o livre exercicio
desse importante direito de personalidade (BRASIL, 2018, p. 125).

O principio da dignidade da pessoa humana, previsto na Constituicdo Federal de 1988,
¢ um importante orientador interpretativo, real “valor-fonte” que dispde e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente no pais, bem como implica no direito a busca da felicidade,
sendo um dos mais importantes postulados constitucionais implicitos (BRASIL, 2018, p. 126-
127).

E crescente a luta pelo respeito a dignidade da pessoa humana, fundamentada na
premissa de que ao se retirar a protecao do ser humano, em suas caracteristicas mais basicas,
restara prejudicada a conservacdo da propria humanidade. Dessa forma, a condigdo humana
tem de ser protegida de forma integral, respeitando a individualidade e a esséncia de cada um
(CUNHA, 2017, p. 1).

E notério que o principio majoritario possui relevante papel no processo decisorio nas
instdncias governamentais, entretanto ele ndo pode legitimar a redugdo ou a extingdo dos
direitos fundamentais, especialmente o livre exercicio da igualdade e liberdade, pois acarretaria
na descaracterizagdo da esséncia do Estado Democratico de Direito (BRASIL, 2018, p. 131).

No momento em que o Estado ndo elabora medidas que tenham o objetivo de garantir,
aos grupos minoritarios (como os transgéneros), o gozo de direitos fundamentais, compromete
de forma grave o direito a busca pela felicidade. Dessa forma, o direito a busca da felicidade
adquire papel de importante relevancia no processo de consolidagdo, gozo e amplia¢do dos
direitos fundamentais, neutralizando praticas ou omissdes nocivas que possam embaragar ou,
até mesmo, prejudicar direitos individuais (BRASIL, 2018, p. 126- 128).

Os valores da liberdade, da igualdade e da ndo discriminag@o constituem fundamentos

cruciais para a composi¢ao de uma sociedade realmente democratica. Tendo em vista que ¢
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imposto um estado de invisibilidade aos transgéneros, o que acarreta em casos de injusta
exclusdo juridica, embasados em preconceitos intoleraveis, tem-se a intencao de interromper
tal estado ao incentivar a unido de todas as pessoas, por ser um proposito que tem como
caracteristicas a absoluta legitimidade juridica, politica e social, respeitando os preceitos da
liberdade, igualdade e tolerancia (BRASIL, 2018, p. 122 -123).

O debate sobre a identidade de género surge como novo grande ponto de atencao dos
direitos civis, por ja estarem consolidadas as lutas pela igualdade de género e respeito a
orientacdo sexual, mas ainda ndo terem sido vencidas (CUNHA, 2017, p. 2). Se faz necessario
reiterar a afirmagao de que as pessoas possuem o direito fundamental ao reconhecimento de sua
identidade de género, assim como, possuem o direito fundamental de serem tratadas de acordo
com essa autopercep¢ao (BRASIL, 2018, p. 124).

O exercicio desse direito, tido como fundamental, pode implicar na alteragdo da
aparéncia ou em modificacdo das fun¢des corporais da pessoa transgénera. Sempre que o
prenome e imagem contidos na documentagdo pessoal ndo estiverem em consonancia com a
identidade de género percebida pela propria pessoa, ¢ assegurada a possibilidade de retificagao
dos assentamentos registrais, com a alteragao tanto do prenome como da imagem (BRASIL,
2018, p. 124).

E sabido que o direito ao reconhecimento da identidade de género ¢ reconhecido nos
Principios de Yogyakarta, os quais s3o principios essenciais, aceitos pela comunidade
internacional e relacionados a aplicagdo da legislagdo de direitos humanos referente a
orientagdo sexual e a identidade de género (BRASIL, 2018, p. 125).

Partindo da maxima de que ndo se pode privar alguém de direitos e nem mesmo fazer
com que sofra qualquer tipo de limitagdo de ordem juridica em razdo da identidade de género,
se faz necessario conceder aos transgéneros um auténtico estatuto de cidadania. A referida
maxima ¢ uma forma de reconhecer que, conforme as liberdades fundamentais, o Estado nao
pode elaborar normas e nem aplicar medidas que tenham teor discriminatério, causando a
exclusdo juridica dos grupos considerados minorias (BRASIL, 2018, p. 122).

Dessa forma, se reafirmaria que os transgéneros, por serem pessoas livres e iguais tanto
em dignidade como em direitos, devem receber a mesma prote¢do das leis e do “sistema
politico-juridico” elaborado pela Constituicdo Federal de 1988, sendo arbitrario e intoleravel
qualquer estatuto que exclua, discrimine, ou que incentive tanto a intolerancia, como o
desrespeito e que diferencie as pessoas por causa de suas identidades de género (BRASIL, 2018,

p. 122).
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Pelo fato de a Constitui¢ao Federal de 1988 assegurar a liberdade a qualidade de
essencial, bem como possuir como principio fundamental a dignidade da pessoa humana e como
objetivos fundamentais a promocao do bem de todos sem qualquer tipo de distingdo, ndo pode
tolerar que parte de seu povo seja privado de tais garantias por ndo estarem inseridos na
disposi¢ao de normalidade heteronormativa vigente (CUNHA, 2017, p. 3).

A decisdo do Supremo Tribunal Federal, na Acao Direta de Inconstitucionalidade de
numero 4.275, d4 mais eficcia ao principio da igualdade, garante o respeito tanto a liberdade
quanto a autonomia pessoal, atribui prioridade a dignidade da pessoa humana, interrompe
padrdes tanto historicos como culturais, retira barreiras que dificultam a busca pela felicidade
por parte dos transgéneros que sofrem tratamento discriminatorio inaceitdvel. Assim sendo, ndo
¢ e nem pode ser caracterizada como decisdo contra alguma pessoa, ¢ nem uma decisdo
favoravel a apenas algumas, mas sim, favoravel a toda a sociedade (BRASIL, 2018, p. 123).

A partir desse julgamento, o pais faz algo relevante tanto contra a discriminagdo como
contra a abordagem excludente que tem causado a marginalizagdo dos grupos minoritarios,
como por exemplo, a comunidade dos transgéneros. Dessa forma, ¢ essencial apoiar novos
valores e acolher uma nova nogao de direito embasada nessa também nova perspectiva de
mundo, vencendo os desafios estabelecidos em razao da necessidade de modificagdo de padroes
para, entdo, possibilitar como politica de Estado, a institui¢do e a solidificagio de um
ordenamento juridico verdadeiramente inclusivo (BRASIL, 2018, p. 123).

O magistério da doutrina, embasado em hermenéutica construtiva ¢ emancipadora,
bem como nos principios fundamentais, especialmente da dignidade da pessoa humana,
liberdade, autodeterminagdo, pluralismo, igualdade, intimidade, busca da felicidade e ndo
discriminagao tem mostrado uma respeitdvel compreensao quanto ao significado atribuido tanto
ao reconhecimento do direito personalissimo da identidade de género quanto a legitimidade
“ético-juridica” do procedimento de alteracdo dos assentamentos registrais. Adequando-os ao
nome social e a imagem dos transgéneros, sem ser necessaria prévia cirurgia de
transgenitalizacdo, acarretando em relevantes resultados na esfera do direito, bem como nas
relagdes sociais, afetivas e familiares (BRASIL, 2018, p. 123-124).

O grau de civilidade e cidadania de um Estado pode ser medido através da proteg¢ao
que ¢ conferida ao seu povo, ndo sendo suficiente apenas a inser¢ao de determinacdes legais no
ordenamento juridico, mas se fazendo necessario garantir a sua efetividade (CUNHA, 2017, p.

1-2).
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Compete a Suprema Corte atuar na esfera da jurisdicdo das liberdades, por ser um
orgao que foi investido de poder e incumbido de proteger as minorias contra possiveis excessos
da maioria ou, ainda, contra a inércia do Estado as lesdes aos direitos daqueles que sofrem o
impacto da discriminagdo, preconceito e exclusdo juridica. Ressalta-se, ainda, a funcdo
“contramajoritaria” do Poder Judiciario em razao das pessoas transgéneras equivalerem a uma
parte minoritaria da populacao, objetivando, conforme uma fiel execucdo dos mandamentos
constitucionais, resguardar a integridade de direitos, interesses e valores dos grupos
minoritarios suscetiveis a situagdes de vulnerabilidade social, juridica, econdmica ou politica e
vitimas de intolerancia, discriminacao, persegui¢ao e exclusao (BRASIL, 2018, p. 130-131).

O Poder Legislativo, ao ser influenciado por valores e por sentimentos predominantes
na sociedade, tem-se revelado contrario a necessidade de adaptacdo do ordenamento juridico a
essa realidade em ascensdo das praticas e costumes sociais. Acarretando na submissao dos
grupos considerados minoritarios a vontade predominante da maioria, reduzindo a legitimidade
democratica desse Poder, por ser intoleravel e inadmissivel a opressdo da minoria por grupos
majoritarios em um regime democratico (BRASIL, 2018, p. 130).

E necessario garantir as minorias a integralidade de meios capazes de exercer, de forma
efetiva, os direitos fundamentais assegurados a todos, sem qualquer distingdo, pois ninguém e
nem os grupos considerados majoritirios se sobrepde aos principios consagrados pela
Constituicao Federal de 1988. Dessa forma, se assegurard que o regime democratico ndo se
reduza a uma categoria meramente conceitual ou formal (BRASIL, 2018, p. 133).

Assim, seja por meio de elaboragdo de legislacdo ou de uma nova corrente de
pensamento expressa em julgamento pelo Poder Judiciério, busca-se reparar as desigualdades
e proporcionar a inclusdo social, especificamente desses dois grupos (mulheres e transgéneros),
tratando-os de maneira diferenciada, para tornar possivel neutralizar as desvantagens sociais

que ambos os grupos sofrem em razao da discriminagdo e exclusao.



49

4 O PAPEL DO ESTADO NA PROTECAO DAS MULHERES E O PRECONCEITO
DENTRO DO PODER LEGISLATIVO

Expor-se-a e discutir-se-4, a partir de todo o conhecimento j& adquirido, a questdo do
significado e da amplitude do sexo feminino na qualificadora do feminicidio. Para tanto,
analisar-se-ao os significados da lei n. 13.104/2015, compreendendo o contexto em que ela foi

criada, a intengdo e o impacto das modificacdes do seu texto original e o seu procedimento.

4.1 Os mecanismos juridicos de protecio as mulheres em situacido de violéncia

A Lei Maria da Penha exterioriza uma preocupac¢do do Estado diante do cenario da
violéncia contra a mulher, o que faz dessa lei um importante mecanismo juridico de protecao
as mulheres em situagdo de violéncia. Nesse contexto de preocupac¢do quanto as condutas
violentas praticadas contra o feminino, continuando a tutela dada pela Lei Maria da Penha,
criou-se a qualificadora do feminicidio.

A Lei Maria da Penha ¢ um simbolo de luta contra a violéncia de género, caracterizada
por uma relacdo desigual de poder decorrente da supervalorizagdo dos papéis masculinos em
detrimentos dos papéis femininos determinados socialmente (BIANCHINI, 2018, p. 34-35).
No entanto, a lei ndo abarcou a questdo da matanga das mulheres e, possivelmente por essa
razao, a tipificagao do feminicidio seja uma continuidade do instrumento punitivo em curso
(DINIZ; COSTA; GUMIERYI, 2015, p. 4).

A violéncia pode acontecer dentro de qualquer classe social, cultura, grau de
desenvolvimento econémico, assim como em qualquer local, tanto publico como privado, ser
praticada tanto por estranhos, como especialmente por parentes ou conhecidos, em qualquer
fase da vida das mulheres (SAFFIOTI; ALMEIDA, 1995, p. 8).

Conforme Panorama da violéncia contra as mulheres no Brasil, no ano de 2015, foram
realizados 749.024 atendimentos pelo Ligue 180/Secretaria de Politicas para as Mulheres,
enquanto, no ano de 2014, foram realizados 485.105 atendimentos. Do total de atendimentos
realizados em 2015, cerca de 10% (76.651) consistiam em relatos de violéncia contra as
mulheres, sendo que destes relatos de violéncia, 50,16% eram referentes a violéncia fisica e
30,33%, a violéncia psicologica (SENADO FEDERAL, 2016, p. 8, 11).

Em pesquisa constante em O Poder Judiciario na aplica¢do da Lei Maria da Penha

2018, do Conselho Nacional de Justiga, encontra-se que “O Mapa da Violéncia”, publicado em
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2015, o qual situou o Brasil na quinta pior posi¢cao no ranking de paises com maior indice de
morte de mulheres: 4,8 a cada cem mil mulheres (p.19). Verifica-se, também, a quantidade de
medidas protetivas expedidas em 2016 e 2017, de acordo com os tribunais, totalizando
nacionalmente 194.812 medidas em 2016, € 236.641 medidas em 2017 — um aumento de 21%
no periodo (p.11).

De acordo com o Painel de violéncia contra mulheres, no ano de 2016, houve 185.308
notificagdes de violéncia contra mulheres realizas por 6rgdos de saude, 224.946 registros de
boletins de ocorréncia de violéncia contra mulheres e 4.635 mortes de mulheres, em decorréncia
de violéncia (SENADO FEDERAL, 2016, p. 1).

Ja, o Monitor da violéncia do G 1, com base nos dados oficiais dos estados e do Distrito
Federal, em parceria com o Nucleo de Estudos da Violéncia da USP e o Forum Brasileiro de
Seguranca Publica, informa que, no ano de 2019, houve 3.739 homicidios dolosos de mulheres,
sendo que, desse total, 1.314 mulheres foram mortas pelo fato de serem mulheres, ou seja, em
média, uma a cada 7 horas (VELASCO; CAESAR; REIS, 2020, p. 4).

As estatisticas corroboram a necessidade de modificacao legislativa a fim de ajustar as
condutas criminais com as mudancas sociais € 0s nimeros comprovam o crescimento continuo
no computo de mortes de mulheres no Brasil, de todas as faixas etarias, niveis culturais e classes
sociais (COSENZO, 2020, p. 349).

As feministas foram as responsdveis por mostrar ¢ denunciar as estratégias e a
violéncia, através das quais os sistemas de exploracao dirigidos aos interesses dos homens
buscavam disciplinar e se apoderar do corpo feminino, evidenciando que os corpos das
mulheres seriam os principais objetivos e destinos privilegiados para por em pratica as técnicas
de poder e das relagdes de poder (FEDERICI, 2017, p. 32).

Os movimentos feministas também foram os responsaveis fundamentais por denunciar
a mortalidade decorrente da violéncia praticada contra as mulheres, expressa e designada nos
feminicidio. Tiveram inicio nos anos 90, nos Estados Unidos e foram apropriados por
mexicanas com o objetivo de denunciar a existéncia de feminicidio na Ciudad Juérez, cidade
localizada ao norte do pais. Apos, as dentincias chegaram em varios paises da América Latina
(GOMES, 2018, p. 1).

Nesse sentido, conforme argumenta Segato,

La intencion de las autoras asi como de todos los linajes del feminismo que
incorporaron la categoria era encomiable: desenmascarar el patriarcado como una
institucion que se sustenta en el control del cuerpo y la capacidad punitiva sobre las

mujeres, y mostrar la dimension politica de todos los asesinatos de mujeres que
resultan de ese control y capacidad punitiva, sin excepcion. La relevancia estratégica
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de la politizacion de todos los homicidios de mujeres en este sentido es indudable,
pues enfatiza que resultan de un sistema en el cual poder y masculinidad son
sinonimos e impregnan el ambiente social de misoginia: odio y desprecio por el
cuerpo femenino y por los atributos asociados a la feminidad. En un medio dominado
por la institucion patriarcal, se atribuye menos valor a la vida de las mujeres y hay
una propension mayor a justificar los crimenes que padecen. Las autoras llegan a
hablar de “terrorismo sexual” para indicar las formas de coaccion que inhiben la
libertad femenina y presionan a las mujeres para permanecer en el lugar asignado a
su género en un orden patriarcal (20006, p. 3).

Dessa forma, a morte das mulheres € resultado do modelo patriarcal que sustentou o
homem como detentor de poder ¢ a mulher como objeto de posse do homem, sendo
responsabilidade dele controlar o corpo delas e puni-las. Assim sendo, os atributos que remetem
ao feminino foram desvalorizados, desprezados e até mesmo odiados, sendo possivel assim,
diante dessa desvalorizacdo da vida da mulher, justificar os crimes cometidos contra elas.
Portanto, dentro do modelo patriarcal, cada género possui papel delimitado a ser
desempenhado, cabendo ao género feminino somente o espago da inferioridade.

Nessa senda,

La otra dimension fuerte que se defendia en la nocion de feminicidio era la
caracterizacion de estos crimenes como crimenes de OdiO, como son los crimenes
racistas y homofobicos. Dentro de la teoria del feminicidio, el impulso de odio con
relacion a la mujer se explico como consecuencia de la infraccion femenina a las dos
leyes del patriarcado: la norma del control o posesion sobre el cuerpo femenino y la
norma de la superioridad masculina (SEGATO, 2006, p .4).

Assim sendo, resta configurado o 6dio contra o feminino incluido no feminicidio
quando as mulheres desobedecem as normas criadas a partir da cultura patriarcal, quais sejam,
a de posse do homem sobre o corpo feminino e a superioridade masculina.

O feminicidio mostra-se como o apice de um processo ininterrupto de praticas de
dominagdo e submissdo sobre as mulheres, sendo que a cada desrespeito de direitos e da
dignidade seguem-se outros desrespeitos. Perde-se referenciais na relagdo entre pessoas, pois a
desigualdade de poder entre elas acarreta na submissdo constante e sistematica e na perda de
direitos das subjugadas ao ponto do menosprezo do direito a vida delas (SOUSA, 2016, p. 4-
5).

E necessario perceber que os corpos vém sendo interpretados ou compreendidos de
maneiras diferentes em diferentes culturas, ou seja, a forma como a diferenciacdo masculino e
feminino ¢ compreendida diverge e se transforma tanto historica como culturalmente (LOURO,
2018, p. 70). Nesse sentido, o feminino tem se revelado, se expressado e sido reconhecido
socialmente, através dos mais variados corpos. Dessa forma, acredita-se que a concepgao do

termo mulheres abrange todas as pessoas que, de alguma forma e em diferentes graus, se auto
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percebem como seres femininos, exteriorizando socialmente essa feminilidade, se sentindo e
sendo percebidas como mulheres.

O feminicidio consiste na expressdo mais extrema da violéncia machista decorrente
das relagdes desiguais de poder entre os géneros. No decorrer da historia, nos mais diversos
cenarios socioculturais, tanto meninas como mulheres sdo mortas tdo somente pelo fato de
serem mulheres. Faz parte de uma continuidade de violéncia de género manifestada em
estupros, mutilagdes genitais, exploragdo e escraviddo sexual, torturas, infanticidios, incesto,
violéncia sexual nos conflitos armados e abuso sexual dentro e fora do ambiente familiar
(BIANCHINI; MARINELA; MEDEIROS, 2015, p. 1).

Pode-se compreender o género como relagdo social caracterizado pela dominagao-
exploragdo, consistindo em algo que estd em constante transformagdo, em razao da instabilidade
inerente a sociedade. Se o ambito cultural (compreendendo as praticas sociais) que produzem
o género for entendido como um conjunto de leis rigidas, retorna-se ao antigo e combatido
preceito de que “a biologia € o destino” (BUTLER, 2003, p. 26) (SAFFIOTI; ALMEIDA, 1995,
p.8).

Ao compreender o poder como nao sendo um bem estatico e nem mesmo capaz de ser
apropriado, mas como algo que se desloca em cadeia, transitando pelas pessoas conforme a
correlacdo de forcas no momento, permite-se aos estudos de relacdes de género descartar a
posicao vitimista que entende ser o homem o detentor de todo o poder e a mulher ndo detentora
de nenhum (SAFFIOTI; ALMEIDA, 1995, p. 195).

“A melhor maneira de apresentar qualquer ideologia (incluida a de género) como a
verdade, consiste em situar suas raizes fora do unico lugar em que elas nascem: o tecido social.”
Retiram-se assim, as origens de dentro da sociedade colocando-as no ambito da natureza ou no
ambito divino (SAFFIOTI; ALMEIDA, 1995, p. 199).

Feminicidio ¢ o conjunto de praticas extremamente violentas ligadas a situagdes
generalizadas de discriminagdo e de 6dio para com as mulheres, resultantes das diferengas e
conflitos de género e da propria condi¢do de existéncia da mulher. Pode ser entendido como a
morte de mulheres, resultante da mera condi¢do de ser mulher, compreendida no seu contexto
historico de desvalorizagdo como ser humano. Dessa forma, o feminicidio perdura por meio das
praticas violentas e disseminadas sobre a mulher, na impunidade dos agressores, na
cumplicidade decorrente da omissao do poder publico e na falta de politicas que sejam capazes

de preveni-lo e combaté-lo (SOUSA, 2016, p. 4, 10, 11).
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Falar feminicidio importa em expor a ndo acidentalidade e a nao casualidade nesta
violéncia fatal, para entender os fatos como algo inscrito em certa estrutura social,
extremamente desigual que propicia sua ocorréncia. O feminicidio tem como base de formacao
o patriarcado, terreno fértil para aumentar a expressdo fatal da violéncia de género e seu
corolario, um Estado necropolitico'!, que cria e mantém imensas desigualdades sociais e
diversas formas de violéncias (GOMES, 2018, p. 4). Nesse sentido, a historia politica do
conceito de feminicidio pode ser nomear com o objetivo de fazer existir a morte evitavel de
mulheres (DINIZ; COSTA; GUMIERI, 2015, p. 2).

A andlise a respeito da conveniéncia da criminalizagdo do feminicidio esta inserida no
cenario da violéncia contra a mulher, sendo imprescindivel tal analise no ambito politico, social
e juridico. Existe um consenso de que a morte das mulheres pelo fato de serem mulheres ¢ o
resultado das relagdes de desigualdade, de exclusao, de poder e de dominagdo que se expressam
generalizadamente em cendrios de violéncia sexista contra as mulheres. Refere-se a um
fendomeno que abrange todas as areas da vida das mulheres, com o objetivo de manter o dominio
masculino nas sociedades patriarcais (BIANCHINI; MARINELA; MEDEIROS, 2015, p. 2-3).

A proposta de criminalizagao do feminicidio no pais vem ao encontro da propensao
verificada desde os anos noventa na América Latina, de reconhecimento da violéncia contra as
mulheres como um crime especifico. Considerada uma demanda feminista, gerada a partir da
constatacao de que a violéncia fundamentada no género era naturalizada e ignorada pelo direito
penal, concluindo-se, assim, que os direitos humanos das mulheres ndo eram adequadamente
protegidos. Ressalta-se, neste contexto, ndo haver conflito entre a politica criminal feminista e
0 garantismo, visto que a vida concreta das mulheres ¢ o bem juridico a ser tutelado (CAMPOS,
2015, p. 3, 8).

Os favoraveis a criminalizagdo especifica alegam que os tipos penais neutros nao sao
suficientes, em razdo da violéncia contra a mulher manter-se oculta onde existem culturas
patriarcais, machistas, ou religiosas muito arraigadas e que propiciam a impunidade, deixando
as vitimas desprotegidas. Ou seja, existe a possibilidade de a sentenga ser atingida por tais
concepgoes, o que fortaleceria a invisibilidade e impediria que se alcangasse justi¢a no caso
concreto, visto que “a maior carga de desvalor do fato (feminicidio) ndo estaria sendo levada

em consideracdao” (BIANCHINI; MARINELA; MEDEIROS, 2015, p. 3).

' A necropolitica de género estabelece quem importa e quem ¢ irrelevante, torna aproveitaveis os corpos das
mulheres. Possibilita, dentre outros elementos, uma “descartabilidade biopolitica das mulheres”, em razdo da
existéncia de mecanismos sociais que auxiliam para uma politica inclinada para a morte de mulheres. Representa
um cendario socio-politico estrutural propicio a vulnerabilidade, que possibilita e tolera as desigualdades de género
(GOMES, 2018, p. 5).
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Além disso, tanto no Direito Internacional dos Direitos Humanos como no Direito
Constitucional de varios paises, existem elementos capazes de fundamentar a elaboragao de
normas penais especificas quanto ao género em matéria de violéncia contra as mulheres. Nesse
sentido, grande parte da doutrina penal concorda em instituir, dentre outras, a funcdo de
protecao de bens juridicos. Ainda que a resposta penal ndo seja suficiente frente a violéncia
contra as mulheres, € uma resposta imperativa em consonancia com a gravidade do atentado a
um bem juridico essencial (BIANCHINI; MARINELA; MEDEIROS, 2015, p. 4, 6).

Nesse sentido,

Parecia también estratégico mostrar la especificidad de los asesinatos de mujeres,
retirandolos de la clasificacion general de “homicidios”. Era necesario demarcar,
frente a los medios de comunicacion, el universo de los crimenes del patriarcado e
introducir en el sentido comun la idea de que hay crimenes cuyo sentido pleno
solamente puede ser vislumbrado cuando pensados en el contexto del poder
patriarcal (SEGATO, 2006, p. 4).

Dessa forma, através da tipificagao do feminicidio € colocada em evidéncia a dimensao
da violéncia sofrida pelas mulheres e os motivos dessa violéncia, ressaltando os resquicios das
raizes historicas do patriarcado.

Na justificacdo do projeto de lei para inclusdo do feminicidio como circunstancia
qualificadora do crime de homicidio, elaborada pela CPMI (Comissao Parlamentar Mista de
Inquérito) — Violéncia contra a mulher no Brasil do Senado Federal, afirmou-se que a
relevancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, por meio de lei, que mulheres estdo sendo
mortas pelo motivo de serem mulheres, mostrando a desigualdade de género que permanece na
sociedade, sendo um fendmeno social. Assim como, para combater a impunidade, impedindo
que feminicidas sejam beneficiados em razdo de interpretagdes juridicas obsoletas e
moralmente intoleraveis, com a justificativa de terem cometido crime passional'> (SENADO
FEDERAL, 2013, p. 4).

O mesmo projeto de lei, acima citado, também informa a sociedade, de maneira
positiva, que o direito a vida € universal e que ndo existira impunidade. Assegura a dignidade
da vitima, ao impedir desde logo as estratégias, de midiaticamente, desqualificar a condi¢do de

mulheres violentamente mortas, imputando a elas a responsabilidade pelo crime de que foram

vitimas (SENADO FEDERAL, 2013, p. 4).

12.0 termo crime passional é um conceito misdgino, visto que encobre todo o sistema de dominagdo patriarcal,
objetivando a continuidade da dominacdo das mulheres (ANTONY, 2012, p. 12).
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Da mesma forma, no Parecer da Comissao de Constituicao, Justica e Cidadania, tendo
como relatora a senadora Gleisi Hoffmann, foi refor¢ada a imprescindibilidade de se qualificar
o feminicidio, ou seja, o crime cometido contra a mulher somente pelo fato de ser mulher, e de
se nomear de forma expressa as circunstancias que configuram essa forma de violéncia
(SENADO FEDERAL, 2014, p. 3).

Na emenda n. 2 do Senado Federal, a senadora Vanessa Grazziotin informou que o
feminicidio seria a tipificagdo do homicidio realizado contra a mulher, por razdes de género,
sendo motivado pelo o6dio, desprezo, prazer ou sentimento de propriedade (SENADO
FEDERAL, 2014, p. 2).

Esclareceu, ainda, que o feminicidio ocorre de diversas formas, como por exemplo,
quando o crime for cometido por parceiro, um ex, parente ou conhecido, se torna uma forma de
afirmar a posse sobre a mulher, igualando-a a um objeto, bem como uma forma de demonstrar
0 menosprezo ou discriminac¢ao a condi¢do de mulher, abarcando os casos de subjugac¢ao fatal
da intimidade e sexualidade da mulher e de desfigura¢dao ou mutilagdo de seu corpo. Portanto,
trata do homicidio de mulheres em razao da simples condi¢ao de serem mulheres (SENADO
FEDERAL, 2014, p. 2).

A tipificacdo do feminicidio além de dar visibilidade a morte de mulheres e nao tratar
simplesmente como crime passional, ¢ um instrumento decisivo, possibilitando que acontecam
mudangas estruturais na sociedade (MELLO, 2015, p. 6-7). A lei que trata do feminicidio nasce
em um contexto inspirado na Lei Maria da Penha, a qual demonstra nao ter a inten¢ao de excluir
nenhuma mulher de seu ambito de protegdo, objetivando assegurar o direito de que todas as
mulheres possam viver sem violéncia de género (COSTA; MACHADO, 2017, p. 8).

Durante a fase legislativa foi substituido o termo “género” pela expressao “condi¢@o
de sexo feminino”, sendo feita a alteracao radical do objeto da tutela da lei do feminicidio sem
haver previamente um debate. Tal alteragdo foi realizada por meio de Emenda de Redacao e,
dessa forma, pode seguir para a sancdo presidencial sem ser devolvida para a Casa de origem
(Senado Federal) (CAMARA FEDERAL, 2015, p. 129-131).

Ocorreu a modificacdo para a expressao razoes da condi¢do do sexo feminino em
virtude de uma proposi¢do da bancada evangélica, a fim de reduzir o alcance da norma,
restringindo sua aplicagdo para apenas mulheres, entendidas através da sua condicdo biologica.
Evidencia, portanto, tanto uma reducao legal de contetido oriundo dos estudos de género como
uma ingeréncia religiosa (CAMPOS, 2015, p. 9). Dessa forma, ao lidar com fatos sociais

complexos, assim como com sistemas complexos de dominagdo e poder, tem-se que a referida
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alteracdo nao decorreu de uma falta de conhecimento técnico dos parlamentares, mas sim de
manobras visando diminuir sua poténcia e alcance (MACHADO, 2016, p. 2).

A alteragdo da redacdo original foi uma tentativa para existir consenso entre os
deputados federais, pois alguns demonstraram ser contrarios ao uso do género na qualificagdo
do novo tipo penal. Diante da falta de aceitagdo, a bancada feminina, possuindo maxima
urgéncia para a aprovacao do projeto, a fim de encaminhé-lo para sang¢ado presidencial antes do
Dia Internacional da Mulher, formulou, as pressas, a referida Emenda (FERRAZ, 2016, p. 29).

Entretanto, as Emendas de Redacdo possuem em sua natureza o carater nao substancial
a matéria, isto ¢é, as alteragdes introduzidas por elas somente servem para aperfeicoar as
qualidades comunicativas da norma, sem a modificagdo do seu contetdo. Nesse sentido, ¢
notodrio o desrespeito da técnica legislativa em razdo da Emenda de Redacdo ter dissimulado
uma modificagdo substancial da matéria, evitando o indispensavel retorno da proposta para a
apreciagdo do Senado Federal (FERRAZ, 2016, p. 29).

A questdo estd que, a partir da identificagdo das mulheres com o sexo, ocorre a
compreensao da identidade como um fendmeno biologico e naturalista, havendo um retrocesso,
pois se ignora a identificacao a partir do género. Dessa forma, além de fixar a no¢ao de mulher,
intenta excluir as pessoas que possuem identidade e/ou subjetividade de género feminino
(CAMPOS, 2015, p. 9). Existe uma presuncao da neutralidade do legislador, o que acarreta uma
nao avaliagdo quanto a racionalidade dos processos de criagdo das leis, no entanto, essa crenga
¢ falaciosa. E € nesse cenario que esté inserida a tipificagdo do feminicidio (FERRAZ, 2016, p.
D).

Importante ressaltar que a compreensao de uma norma acontece em um mundo repleto
de preconceitos que compdem sua condi¢ao de possibilidade (LYRA 2011, p. 7). Dessa forma,
antes era a identificagdo de género o que importava, no entanto, agora somente a identificacao
com o sexo feminino seria incluido na nova lei. Dessa forma, o feminicidio deixou de ser
aplicado quando as vitimas de violéncia s3o transexuais ou transgéneras, mulheres cujas vidas
nao seriam abrangidas pela categoria sexo. Assim sendo, nao foram poucas as perdas, podendo
ser ainda maiores caso ndo se busque caminhos ao problema da violéncia de género (FERRAZ,
2016, p. 29-30).

Pelo fato de a lei do feminicidio ser a sucessora da Lei Maria da Penha, era esperado
que continuasse a proteger as mulheres vitimas da violéncia em razao do género. No entanto, o
legislador buscou restringir o alcance do bem juridico vida da mulher, por meio da substituigao

do termo género por condi¢gdes do sexo feminino.
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4.2 A necessidade e as particularidades da qualificadora do feminicidio

Conforme a lei n. 13.104 de 2015, passa a ser qualificado o homicidio da mulher tao
somente em razao de ser mulher. Tem-se um cendrio grave e continuo no pais, e € por meio de
uma tipificacao especifica que se da visibilidade ao crime praticado contra a mulher.

A proposta do feminicidio ¢ o resultado da CPMI (Comissao Parlamentar Mista de
Inquérito) da Violéncia Contra as Mulheres, constituindo como mais uma ferramenta de
combate a violéncias extremas sofridas pelas mulheres, na esséncia da Lei Maria da Penha.
Portanto, ndo ¢ uma medida simplesmente populista ou que objetive apenas um efeito politico
(LODETTI, MONTE; LAGO; TONELLI, 2018, p. 2).

O feminicidio ¢ especificado como um crime cometido por homens contra mulheres,
individualmente ou em grupos, possuindo caracteristicas misoginas, de repulsa contra as
mulheres. E motivado pelo desprezo, pelo 6dio, ou, ainda, pelo sentimento de perda da
propriedade sobre elas. E a morte de uma mulher em razdo da condi¢do dela de mulher,
ocorrendo, geralmente, na intimidade dos relacionamentos e, frequentemente, caracterizando-
se pelas formas extremas de violéncia. O seu impacto ¢ silenciado, cometido sem distingao de
lugar, raca, cultura ou classe, além de ser a manifestacdo brutal de um tipo de dominagdo
masculina ainda fortemente enraizada na cultura brasileira (COSENZO, 2020, p. 349).

Nesse sentido,

[...] la reaccion de odio se desata cuando la mujer ejerce autonomia en el uso de su
cuerpo desacatando reglas de fidelidad o de celibato — la célebre categoria de
“crimenes contra la honra” masculina -, o cuando la mujer accede a posiciones de
autoridad o poder economico o politico tradicionalmente ocupadas por hombres,
desafiando el delicado equilibrio asimétrico. En estos casos, los analisis indican que
la respuesta puede ser la agresion y su resultado la muerte. La intencionalidad de
matar o simplemente herir o hacer sufrir no define diferencias. en esta perspectiva, a
veces el feminicidio es un resultado no deliberadamente buscado por el agressor
(SEGATO, 2006, p. 4).

Assim sendo, a reagdo do 6dio para com o feminino estd presente quando a mulher
decide descumprir o papel social atribuido a ela em uma sociedade patriarcal, retirando seu
corpo da ingeréncia e controle masculino e buscando exercer posicoes tidas como inerentes ao
género masculino, recebendo como resposta agressoes que podem levar a morte. Dessa forma,
a mulher que tentar subverter a ordem vigente serd vitima de violéncia, garantindo-se, assim, a
supremacia do poder masculino.

O crime de feminicidio possui como particularidades a premeditacdo, a inten¢ao da

consumagdo, objetiva a destruicdo do corpo feminino e, para isso, utiliza-se de extrema
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crueldade, chegando a resultar na sua desfiguragdo. E cometido com meios sexuais, ainda que
sem expressar o intento sexual, ¢ praticado no contexto de relagdes interpessoais e intimas ou,
ainda, por algum motivo pessoal por parte do agressor, podendo estar ligado a violéncia
doméstica (BANDEIRA, 2013, p. 2-3).

Sua natureza violenta indica a predominadncia de relagcdes de género desiguais e
hierarquicas. Pode haver sobreposicao de crimes, causadores de situagdes de crueldade e terror,
exemplificando, mulheres sdo estupradas, mortas, mutiladas, queimadas, asfixiadas, baleadas,
etc. E esses varios crimes podem ocorrer simultaneamente, sobre um mesmo corpo. Assim
sendo, ¢ um crime de apropriacao do corpo feminino pelo marido que se vé como proprietario,
tratando-o como um local para uso e/ou comercializagdo em tudo o que esse corpo pode
oferecer, ou seja, desde a prostitui¢do até o trafico de 6rgaos (BANDEIRA, 2013, p. 3).

Necessario esclarecer que o fato de uma mulher ser o sujeito passivo do delito
tipificado no artigo 121 do Codigo Penal, ndo necessariamente caracterizara a qualificadora do
feminicidio (MELLO, 2015, p. 4). Para configurar a referida qualificadora, o crime tem de ser
praticado por razdes de condicao de sexo feminino, que ocorre quando envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher ou, ainda, quando ocorrer menosprezo ou discriminagao
a condi¢do de mulher (BRASIL, 1940, p. 23).

Conforme a Convencdo Interamericana Para Prevenir, Punir E Erradicar A Violéncia
Contra A Mulher, “Convencao De Belém Do Para”, “a violéncia contra a mulher constitui
violacao dos direitos humanos e liberdades fundamentais e limita todas ou parcialmente a
observancia, gozo e exercicio de tais direitos e liberdades”. Bem como, “constitui ofensa contra
a dignidade humana e ¢ manifestagdo das relacdes de poder historicamente desiguais entre
mulheres e homens”. Ressalta-se que a referida convencgao foi ratificada pelo pais, devendo ser
cumprida conforme o seu contetido (BRASIL, 1996, p. 1-2).

Quanto a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ao se utilizar uma
interpretacio sistematica'’, chega-se a Lei Maria da Penha, mais especificamente, ao seu artigo
5°14 (MELLO, 2015 p. 4-5). Supre-se, assim, uma omissdo da Lei Maria da Penha, pois dentre

as violéncias, ndo denominou a violéncia feminicida (CAMPOS, 2015, p. 9).

13 Interpretaco sistematica: busca uma exegese a partir de todo conjunto do ordenamento juridico (BIANCHINI;
GOMES; 2015, p. 6).

14 Art. 5° da lei n. 11.340 de 2006: “Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei complementar n°® 150, de 2015) I - no ambito da unidade
doméstica, compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas; Il - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;
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Dessa forma, nao ¢ suficiente que sujeito passivo seja uma mulher, é necessario que
se constate que a agressao foi baseada no género e que o crime tenha acontecido no ambito da
unidade doméstica, da familia ou em qualquer relacdo intima de afeto. Portanto, ndo se
confunde com a violéncia ocorrida no ambito familiar que ndo tenha sido baseada no género
(MELLO, 2015, p. 4-5).

Tem-se na familia o ambiente privilegiado em que as relagdes violentas que ameacam
a integridade fisica das mulheres sdo constantes, inclinando a se tornarem cronicas e sao
publicizadas ao se atingir o nivel de tensdo capaz de ocorrer a eliminagdo da vida da vitima
(SAFFIOTI; ALMEIDA, 1995, p. 203).

Nesse sentido,

os homens reinam soberanos no espago privado, como detentores do monopo6lio do
uso legitimo da forga fisica. Com efeito, o domicilio constitui um lugar extremamente
violento para mulheres e criangas de ambos os sexos, especialmente as meninas. Desta
sorte, as quatro paredes de uma casa guardam os segredos de sevicias, humilhagdes e
atos libidinosos/estupros gracas a posi¢ao subalterna da mulher e da crianga face ao
homem e da ampla legitimagdo social desta supremacia masculina (SAFFIOTI;
ALMEIDA, 1995, p. 33).

Dessa forma, as quatro paredes da casa em que residem o agressor e a vitima enquanto
propiciam um ambiente reservado para ele exteriorizar toda a sua violéncia, detendo o poder de
vida e morte das mulheres de sua vida, a0 mesmo tempo consistem na cela de prisao destas
vitimas.

Portanto, para que caracterize a violéncia doméstica e familiar justificadora de uma
das razdes da condicdo do sexo feminino, ou seja, da qualificadora do feminicidio, faz-se
necessario constatar o motivo da agressdo, ou seja, se foi baseada ou ndo no género
(BIANCHINI; GOMES, 2015, p. 6).

Ainda fazendo uso da interpretagdo sistematica, chega-se ao artigo 61, inciso II, alinea
“f*, do Codigo Penal'®, que trata da agravante referente ao crime ter sido cometido “com
violéncia contra a mulher na forma da lei especifica” (BRASIL, 1940, p. 12), portanto, da Lei

Maria da Penha. Nota-se assim, um sistema no ordenamento juridico que trata de elaborar

normas penais género-especificas, sendo, por meio desse contexto, que as normas que criam

III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida,
independentemente de coabitagdo. Paragrafo unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de
orientagdo sexual” (BRASIL, 2006, p.1-2).

15 Art. 61 do Codigo Penal: “Sdo circunstincias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam
o crime:[...] II - ter o agente cometido o crime: [...] f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes
domésticas, de coabitagdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da lei
especifica; (Redagdo dada pela Lei n° 11.340, de 2006)”” (BRASIL, 1940, p. 11-12).
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situagdes singulares para as vitimas do sexo feminino devem ser interpretadas (BIANCHINI;
GOMES, 2015, p. 7).

A segunda espécie de feminicidio ¢ a morte em razdo de menosprezo a condicao de
mulher. Esta configurado o menosprezo quando o sujeito ativo comete o crime por nutrir pouca
ou nenhuma estima ou apre¢o pela vitima, caracterizando, desaprego, desdém, desprezo,
desvaloriza¢dao, dentre outros (MELLO, 2015, p. 5). Objetiva abranger outras condutas
misoginas ou as mortes em razao de género que, até entdo, ficavam ocultas nas qualificadoras
do motivo torpe ou futil, usualmente utilizadas para os homicidios de mulheres, mas que
mostram discriminagao (CAMPOS, 2015, p. 9).

Quanto as qualificadoras'® do crime de feminicidio, deve-se atentar para o fato de ser
fundamental que tais circunstancias sejam do conhecimento do sujeito ativo do crime. Assim
sendo, o agente tem de ter conhecimento sobre, por exemplo, a gestagdo ou que, ha trés meses,
a vitima tenha realizado o parto. Se tais fatos ndo forem do conhecimento do agente, tornara
impossivel a aplicagdo da causa de aumento de pena (MELLO, 2015, p. 6).

A primeira causa de aumento ¢ o feminicidio realizado durante a gestagao,
representando uma maior gravidade e reprovagao do fato e, em razao disso, sendo totalmente
justificada. Quanto a variacdo do aumento da pena, tem-se que quanto mais proximo do parto,
ou mais perto do parto ja realizado, mais devera ser aumentado, ndo esquecendo do limite dos
trés meses. Quanto a esse limite, na opinido de especialistas, aos trés meses a crianga esta pronta
para o desmame, ja havendo a possibilidade de ser alimentada através de mamadeiras, o que
ndo significa que o aleitamento materno ndo seja recomendavel a partir desse periodo
(BIANCHINL, GOMES, 2015, p. 9).

Por sua vez, Nucci esclarece que o sentido estd na maior fragilidade da gestante ou
parturiente, nao levando em consideracao a condicao de sexo feminino, circunstancia tipica da
qualificadora, do inciso VI, do § 2.°, do artigo 121, do Codigo Penal (2019, p. 615). Necessario

esclarecer, ainda, que o agente s6 respondera por ela se possuia conhecimento da gestacao da

16§ 7° do artigo 121 do Cédigo Penal: “A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o
crime for praticado: (Incluido pela Lei n® 13.104, de 2015) I - durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses posteriores
ao parto; (Incluido pela Lei n°® 13.104, de 2015) II - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60
(sessenta) anos, com deficiéncia ou portadora de doengas degenerativas que acarretem condigdo limitante ou de
vulnerabilidade fisica ou mental; (Redacdo dada pela Lei n° 13.771, de 2018); III - na presenca fisica ou virtual
de descendente ou de ascendente da vitima; (Redagdo dada pela Lein® 13.771, de 2018); IV - em descumprimento
das medidas protetivas de urgéncia previstas nos incisos I, Il e III do caput do art. 22 da Lei n° 11.340, de 7 de
agosto de 2006. (Incluido pela Lei n® 13.771, de 2018)” (BRASIL, 1940, p. 23-24).
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vitima e, no caso de nao ter tido ciéncia, ocorrera erro de tipo (BIANCHINI; GOMES, 2015, p.
10).

Quanto ao aumento da pena do feminicidio, citado inciso II, “contra pessoa menor de
14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia”, Nucci explica a inclusdo
dessas pessoas novamente, mesmo ja estando incluidas nas causas de aumento no §4°, do artigo
121, do Cédigo Penal'’, para se evitar qualquer alegacdo de que estaria afastada essa causa de
aumento quando se tratasse de feminicidio, em razdo de ndo ter sido repetida no referido §7°
(2019, p. 617).

Além disso, o legislador permitiu ao magistrado uma margem maior de aumento, pois
enquanto no § 4.° tem-se o limite de apenas de um tergo, no §7° esta elevacdo pode atingir de
1/3 até a metade. Além disso, € notorio que a mulher menor de 14 anos (idade tida como padrao
para o inicio da vida sexual livre), assim como a idosa sdo mais frageis, em decorréncia da idade
(NUCCIL 2019, p. 617).

Quanto ao parametro do aumento, deve-se seguir a forma do caso concreto, ou seja,
quanto menor a idade, maior sera o aumento, assim como, quanto mais idosa for a mulher maior
serd o aumento. Ressalta-se que, em nenhuma das hipoteses, podera incidir a agravante genérica
prevista no artigo 61, alinea “h” do Cédigo Penal'®, sob pena de bis in idem (BIANCHINI;
GOMES, 2015, p. 10).

Ademais, o artigo 4° do decreto n. 3.298, de 20 de dezembro de 1999!° que
regulamentou a lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989, informa quais sdo as circunstancias para

uma pessoa ser considerada portadora de deficiéncia.

17 Artigo 121 do Cédigo Penal: “Matar alguém: Pena - reclusio, de seis a vinte anos [...] §40 [...] a pena é
aumentada de 1/3 (um ter¢o) se o crime ¢ praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60 (sessenta)
anos. (Redagao dada pela Lei n® 10.741, de 2003)” (BRASIL, 1940, p. 23).

1 Artigo 61 do Codigo Penal - Sdo circunstincias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou
qualificam o crime:(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984) [...] 1I - ter o agente cometido o
crime: (Redacao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984) [...] h) contra crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo
ou mulher gravida; (Redagdo dada pela Lei n® 10.741, de 2003) (BRASIL, 1940, p. 11-12).

19 Artigo 4° do decreto n. 3.298 de 1999: “E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se enquadra nas
seguintes categorias: I - deficiéncia fisica - alteragdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo
humano, acarretando o comprometimento da fungao fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia
monoplegia, monoparesia, tetraplegia, tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia,
amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral, nanismo, membros com deformidade congénita ou
adquirida, exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam dificuldades para o desempenho de
fungoes; (Redagao dada pelo Decreto n° 5.296, de 2004); 11 - deficiéncia auditiva - perda bilateral, parcial ou total,
de quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma nas frequéncias de S00HZ, 1.000HZ, 2.000Hz ¢
3.000Hz; (Redacdo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004); III - deficiéncia visual - cegueira, na qual a acuidade
visual ¢ igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica; a baixa visdo, que significa
acuidade visual entre 0,3 ¢ 0,05 no melhor olho, com a melhor correg@o dptica; os casos nos quais a somatoria da
medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 600; ou a ocorréncia simultanea de quaisquer
das condicdes anteriores; (Redacdo dada pelo Decreto n® 5.296, de 2004); IV - deficiéncia mental — funcionamento
intelectual significativamente inferior a média, com manifesta¢do antes dos dezoito anos e limitagdes associadas
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Por fim, quanto ao inciso III, que expde sobre o aumento da pena em caso de “presenca
de descendente ou de ascendente da vitima”, Nucci explica que a presenca importa na
visualizacdo do momento da conduta lesiva, geradora da morte da mulher. Nao abrange o
momento do resultado morte, pois pode ocorrer muito tempo apos a agressdo. O grau de
aumento ¢ em consonancia com o caso concreto, como exemplo a efetiva prova de que o
ascendente ou descendente sofreu um trauma visivel, atestado por médico em razao da violéncia
presenciada, resultando em uma elevagao maior (2019, p. 617).

Ao praticar o crime na presen¢a de ascendente ou descendente da vitima tem-se uma
reprovacao ainda maior, pois resultard em um trauma muito intenso para o familiar que o
assistiu. Sd@o marcas que, geralmente, acompanham a pessoa por toda a vida. Para a
configura¢do da causa de aumento de pena, basta que o familiar esteja vendo ou ouvindo (por
exemplo por telefone), a agdo criminosa do sujeito ativo. No entanto, o agressor deve ter
conhecimento (BIANCHINI; GOMES, 2015, p. 12). Importante mencionar, ainda, que o
feminicidio ¢ um crime hediondo, conforme consta no artigo 1° da lei n. 8.072/90%° (lei dos
crimes hediondos).

Sobre o possivel desrespeito ao principio da igualdade entre homens e mulheres ao
tipificar o feminicidio, Sousa explica que ¢ uma questdo de equacionar a igualdade,
considerando que todas as pessoas, ndo esquecendo que cada individuo ¢ diferente do outro,
possuem o direito de usufruir e exercer os direitos humanos. Dessa forma, o processo de
conquista a esses direitos devera passar por caminhos tao diversos quanto diversos sejam os
casos de discriminagdo e de desigualdade que ao longo da histdria afetam a diferenca (2016, p.
11).

Também ndo ¢ possivel afirmar ser um tratamento paternalista, tratando a mulher
como sexo fragil. Refere-se a qualificar uma motivacdo fundamentada na violéncia de género
em duas circunstancias especificas, ou seja, ndo abrange toda e qualquer morte de mulher.
Mostra-se assim, que em certas situacdes, a motiva¢do do crime decorre da razdo de género, ou

seja, da existéncia de condig¢des sociais de desigualdade de género (CAMPOS, 2015, p. 12).

a duas ou mais areas de habilidades adaptativas, tais como:a) comunicagdo;b) cuidado pessoal;c) habilidades
sociais;d) utilizagdo da comunidade;d) utilizagdo dos recursos da comunidade; (Redacao dada pelo Decreto n°
5.296, de 2004); ¢) saude e seguranga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h) trabalho; V - deficiéncia multipla
— associagdo de duas ou mais deficiéncias” (BRASIL, 1999, p. 1-2).

20 Artigo 1° da lei n. 8.072/90: “Sio considerados hediondos os seguintes crimes, todos tipificados no Decreto-Lei
no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, consumados ou tentados: (Redagdo dada pela Lei n°® 8.930,
de 1994) (Vide Lei n® 7.210, de 1984) I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um so6 agente, ¢ homicidio qualificado (art. 121, § 2°, incisos I, II, IIL, IV, V,
VI, VII e VIII); (BRASIL, 1990, p. 1).



63

Nessa senda, majoritariamente concluiu-se que ndo ¢ inconstitucional dar maior
protecao a mulher do que ao homem, “pois se esta tutelando desigualmente os desiguais”, sendo
esse 0 embasamento de diversas outras leis, como as que protegem deficientes fisicos ou
mentais, ou, ainda, as que protegem pessoas em razao de raga, religido, etc (NUCCI, 2019, p.
614).

Importante esclarecer que, do mesmo modo que a Lei Maria da Penha distinguiu a
violéncia contra as mulheres nas relacdes afetivas e no ambiente doméstico e familiar,
entendendo que existe um desequilibrio de género que prejudica as mulheres, o feminicidio ¢ a
expressao do extremo dessa desigualdade e violéncia de género. Assim sendo, foi a partir de
uma desigualdade de fato que ocorreu a denominagdo de uma violéncia (CAMPOS, 2015, p.
11).

Portanto, a qualificadora do feminicidio ¢ uma forma de proteger a vida de um grupo
especifico de mulheres, em razdo da constante violéncia que é acometida a elas. Buscando,
através da ingeréncia do Estado, mudar uma realidade social de violéncia e 6dio enraizados

para com o feminino.

4.3 A abrangéncia do termo mulher e o ndo preconceito na aplicacio da qualificadora do

feminicidio

A opcao dos legisladores pela expressao sexo feminino na definicdo legal da
qualificadora do feminicidio tem gerado incertezas na comunidade juridica, sendo alvo de
questionamentos e de dividas doutrindrias, diante da existéncia de diversas posi¢des acerca da
possibilidade ou ndo da aplicagdo da referida qualificadora no caso de morte de mulheres
transexuais, travestis e transgéneras.

O aumento da variedade e da diversidade na formagao étnica e cultural de populagdes
de diferentes sociedades no mundo ¢ um fendmeno que se intensificou atualmente em razao da
aceleracdo dos fluxos provocados pelo desenvolvimento tecnologico dos ultimos trinta ou
quarenta anos. A inten¢do continua do direito moderno de controlar o futuro buscou, por meio
de suas elaboragdes normativas, reduzir a complexidade da vida, em um movimento totalmente
oposto a dindmica da realidade (SANTOS; LUCAS, 2015, p. 29, 124).

A defini¢ao legal do feminicidio como morte “por razdes do sexo feminino” tem como
objetivo reduzir o conceito de género ao sexo biologico, entendimento esse ja ultrapassado
pelos estudos feministas e de género. Dessa forma, ha um paradoxo quanto a tipificagdao, em

razao de que, enquanto simbolicamente e significativamente denomina a morte de mulheres,



64

causa uma reducao legal de conteudo (CAMPOS, 2015, p. 12). Objetiva, assim, restringir a
aplicabilidade do feminicidio a mulheres transexuais. Além disso, o termo género € perigoso
por subverter a ordem, dita da natureza, do binarismo sexual de fémeas e de machos
(CASTILHO, 2015, p. 1).

A diferenciacdo entre sexo e género indica uma descontinuidade entre corpos sexuados
e géneros elaborados culturalmente. Ao compreender a construcdo do género como
independente do sexo, tem-se que o proprio género se torna algo flutuante, ou seja, mulher e
feminino podem significar tanto um corpo masculino como um feminino, assim como homem
e masculino podem facilmente significar tanto um corpo feminino como um masculino
(BUTLER, 2003, p. 24 -25).

O género ndo deve ser simplesmente entendido como a inscricdo cultural de
significado em um sexo anteriormente dado. O género deve ser concebido também como o
aparato de producdo através do qual os proprios sexos sdo estabelecidos, ou seja, “o género ndo
esta para a cultura como o sexo para a natureza”. Pois, ele também é o meio discursivo ou
cultural através do qual um sexo tido como natural é produzido e estabelecido como anterior ao
discurso e anterior a cultura, isto €, um espago politicamente neutro sobre o qual a cultura age
(BUTLER, 2003, p. 25).

Por a dualidade sexo em um dominio anterior ao discurso ¢ uma das formas de
assegurar a estabilidade interna e sua estrutura binaria. A concepg¢ao de sexo, como anterior ao
discurso, deve ser entendida como resultado do aparato de construcao cultural que se designa
por género, ocultando-se a propria atividade da producao discursiva (BUTLER, 2003, p. 25-
26).

“As mortes das mulheres trans é uma expressao hiperbolica do lugar do feminino em
nossa sociedade. ” Se o feminino retrata aquilo que ¢ desvalorizado socialmente, no momento
que este feminino ¢ incorporado em corpos que nasceram com o sexo bioldgico masculino, ha
um “transbordamento da consciéncia coletiva”, que ¢ formada a partir da crenca de que a
identidade de género ¢ uma expressao do desejo, decorrente dos cromossomos € dos hormonios.
O transbordamento significa que ndo existe aparato conceitual e linguistico que fundamente a
existéncia das pessoas trans (BENTO, 2014, p.1).

No relatorio “Mortes violentas de LGBT+ no Brasil” realizado no ano de 2018,

verificou-se que 420 membros da comunidade LGBT+ morreram no pais durante esse periodo,
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dessas 420 pessoas, 191 eram gays (45%), 164 trans (39%), 52 Iésbicas (12%), 8 bissexuais e
5 heterossexuais (1%)?! (MICHELS, 2018, p. 5-6).

Quanto as 164 mortes de pessoas trans, tem-se que 81 eram travestis, 72 mulheres
transexuais, 6 homens trans, 2 drag queens, 2 pessoas nao-binarias e 1 transformista, ou seja,
dentre 1 milhdo de pessoas trans existentes no pais, conforme estimativa confirmada pelas
proprias associagoes da categoria, houve 164 mortes, demonstrando que o risco de uma pessoa
trans ser morta ¢ 17 vezes maior do que um gay (estima-se que exista, no Brasil, cerca de 20
milhdes de gays, equivalente a 10% da populacdo). Assim sendo, as pessoas trans fazem parte
de uma categoria de maior vulnerabilidade a mortes violentas (MICHELS, 2018, p. 6).

E notdrio que, mesmo entre os gays, a violéncia mais cruel ¢é realizada contra aqueles
que “performatizam uma estilistica corporal mais proxima ao feminino”. Dessa forma, ha algo
de contaminante e de poluente no feminino (com variados niveis de exclusdo), que necessitam
ser melhor analisados (BENTO, 2014, p. 1).

A pessoa trans luta durante toda a sua vida, a fim de ser reconhecida por um género
diferente do atribuido a ela no seu nascimento, contudo, ¢ considerada homem quando morre e,
ainda, a contabilidade dos mortos realizada por ativistas ndo destaca a dimensao de género.
Portanto, ha um processo ininterrupto de esvaziamento e de apagamento da pessoa morta
(BENTO, 2014, p. 1).

A articulagdo de uma identidade nos preceitos culturais disponiveis estabelece uma
defini¢do que exclui antecipadamente o aparecimento de novas nogdes de identidades, ou seja,
a tatica fundacionista nao possibilita ter como objetivo a alteracao ou expansao das concepgdes
de identidades existentes (BUTLER, 2003, p. 36).

A negag¢do de cidadania para a populagdo trans ¢ profunda, estrutural, pois “ndo se
reconhece a humanidade de corpos que se reconstroem fora da matriz de inteligibilidade”. Essa
matriz € responsavel por dizer que as identidades de gé€nero e sexualidade sdo determinadas
pelos orgdos sexuais (BENTO, 2017, p. 7).

Compreende-se, assim, que géneros inteligiveis sdo aqueles que estabelecem e mantém
relagdes de conexdo e continuidade entre sexo, género, pratica sexual e desejo. Isto €, as leis
que estabelecem ligacdes entre o sexo bioldgico, o género culturalmente constituido e o efeito
de ambos na expressdo do desejo, através da pratica sexual, concebem a descontinuidade e a

incoeréncia, os quais sao constantemente produzidos e proibidos (BUTLER, 2003, p. 38).

21 Os heterossexuais foram mortos em razdo de terem sido confundidos com gays ou ainda, por estarem envolvidos
diretamente com a cena ou com individuos LGBT no momento de suas mortes, motivo pelo qual foi acrescentado
o0 signo “+” apo6s a sigla LGBT (MICHELS, 2018, p. 6).
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Importante esclarecer que o problema da diferenga nao surgiu nos ultimos trinta ou
quarenta anos. A diferenca e a sua inclusao em diversos discursos sempre existiram, s6 que em
grande parte da historia da humanidade haviam sido invisibilizadas. A novidade das ultimas
décadas estd no processo de exponencializagao de sua visibilidade e a natureza libertadora que
os discursos sobre a diferenca assumiram (SANTOS; LUCAS, 2015, p. 30).

Bento esclarece que, ao tentar caracterizar o transfeminicidio, chegou a conclusdo de
que a morte ocorre em razdo do género e ndo pela sexualidade da vitima, pois enquanto as
praticas sexuais ocorrem na intimidade, estando invisibilizadas, o género necessita do
reconhecimento social, ndo sendo suficiente a afirmacao de que a pessoa ¢ mulher e, por isso,
¢ essencial que o outro admita este desejo de reconhecimento como legitimo (2014, p. 2).

“O transfeminicidio seria a expressdao mais potente e tragica do carater politico das
identidades de género. ” Isto €, a pessoa € morta, pois além de romper com os destinos naturais
do seu “corpo-generificado”, o faz de modo publico. A morte ¢ ritualizada, isto é, os corpos sao
mutilados por inumeras facadas, varios tiros, ou, ainda, sio desmembrados pelo peso do carro
que o atropela diversas vezes (BENTO, 2014, p. 2). Geralmente, a violéncia contra a populagao
trans recebe maior visibilidade quando ¢ letal, quando sdo vitimas de homicidio (BENTO, 2017,
p. 8).

A agressao pode ocorrer, por exemplo, na ida a um servigo de satide ou a um banco.
Quantos casos existem de travestis que sao agredidas violentamente, porém nao fazem boletim
de ocorréncia, por saberem que ao chegarem na delegacia serdo vitimas de outro tipo de
agressao, qual seja, a de que nada que digam sera crivel, pois serdo responsaveis, tidas como as
provocadoras da situacdo. Ou seja, uma reagdo semelhante ao que as mulheres sofrem quando
denunciam abuso ou agressao (BENTO, 2017, p. 7-8).

O nexo e a continuidade presumidos entre sexo-género-sexualidade operam de modo
a apoiar a normatizagao da vida dos sujeitos e das sociedades. A maneira “normal” de viver os
géneros indica para a institui¢cao da forma “normal” de familia, que se apoia sobre a reproducao
sexual e, de modo consequente, sobre a heterossexualidade. E notério o carater politico dessa
proposi¢do, na qual ndo ha espacgo para os individuos que, de alguma maneira, alteram a ordem
ou dela fogem. Ainda que, atualmente, o ndo cumprimento e¢ o desvio dessa premissa sejam
mais perceptiveis e também mais tolerados do que em outros tempos, os pregos cobrados dessas
pessoas sdo altos, pois lhes sdo exigidos custos politicos, morais, materiais, sociais €

financeiros, ou seja, ultrapassam o ndo reconhecimento cultural (LOURO, 2018, p. 81).
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Ao lidar com coletividades que se aproximam da sexualidade menosprezada se
enfrentam injusti¢as de discrimina¢ao negativa que necessitam de remédios de reconhecimento,
valorizando a esséncia do grupo, reconhecendo sua especificidade (FRASER, 2006, p. 3). No
entanto, existe uma auséncia de processos criminais. Ao compreender tratar-se de uma total
impunidade, constata-se que ha uma vontade social na elimina¢ao da vivéncia trans com a
conivéncia do Estado brasileiro (BENTO, 2014, p. 2).

Nesse sentido, as ativistas e tedricas feministas perceberam que, através do conceito
de corpo, seria possivel compreender as raizes de dominio masculino e da elaboracdo da
identidade social feminina. Concluiram, assim, que a consolidacdo do poder patriarcal e a
exploragdo do trabalho feminino pelos homens foram possiveis em virtude dos instrumentos
historicos de criacdo de categorias hierarquicas das faculdades humanas e de identificacdo das
mulheres com uma nog¢do desvalorizada da realidade corporal (FEDERICI, 2017, p. 31- 32).

Tem-se como exemplo da busca pela permanéncia do sistema de domina¢ao do homem
sobre a mulher, a caga as bruxas, isto ¢é, através dela se buscava erradicar a existéncia das
ameacas ao poder politico e econdmico da época. Ao ser restaurada a disciplina social e
consolidada a hegemonia da classe dominante, cessaram os julgamentos de bruxas, inclusive
tornando a crenga na bruxaria algo ridiculo, colocando-a como supersti¢do e apagando de forma
rapida da memoria (FEDERICI, 2017, p. 368).

Importante refletir que se a sexualidade ¢ uma construg¢do social ou uma categoria do
saber, e partindo do discurso das feministas de que o género ¢ elaborado culturalmente, entao
por qual motivo se parte da concepgao de que o sexo, entendido como uma oposi¢ao binaria
entre homem e mulher, apenas “esta ai”’? (SPARGO, 2017, p. 41).

Necessario, portanto, interpretar a lei da qualificadora do feminicidio para saber o
alcance do termo “mulheres”. Nesse sentido, o processo de interpretacdo das normas
incriminadoras tem como ponto de partida o juizo de subsuncdo, isto ¢, a perfeita e total
conformidade entre o fato praticado e a descri¢do tipica. Deve-se respeitar, assim, o principio
da legalidade expressamente previsto no inciso XXXIX, do artigo 5°, da Constitui¢do Federal
de 1988%2 e no artigo 1°, do Cddigo Penal®’. Quanto ao seu significado, tem-se que a doutrina

compreende o principio da legalidade como requisito de prévia tipificagdo penal da conduta

22 Inciso XXXIX do artigo 5° da Constitui¢io Federal de 1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIX - ndo ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal” (BRASIL, 1988, p. 2-4).

23 Artigo 1° do Codigo Penal: “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominagdo
legal” (BRASIL, 1940, p.1).
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proibida. Servindo tanto para a defini¢ao do crime quanto da pena (PACELLI; CALLEGARI,
2019, p. 96).

“De fato, ndo se pode admitir qualquer margem de arbitrariedade judicidria na
aplicag¢do de san¢do a um fato definido como crime” (PACELLI; CALLEGARI, 2019, p. 96).
Dessa forma, o principio da legalidade protege a pessoa do arbitrio Estatal, proibindo que o
Estado fixe pena em condutas ndo previstas como crimes, a0 mesmo tempo que informa a todos
sobre a existéncia e conteudo dos crimes (SALVADOR NETTO, 2010, p. 2).

Por meio das condutas penalmente relevantes contidas na parte especial do Codigo
Penal ¢ revelado os valores de determinada sociedade. Portanto, o atipico ¢ a conduta
criminalmente desimportante, que pode ou ndo ser entendida como ilicita pelas outras areas do
ordenamento juridico (SALVADOR NETTO, 2010, p. 2).

Ressalta-se que “a compreensdo esta relacionada a faticidade e a temporalidade do
homem como um ser no mundo” (LYRA, 2011, p. 7). Isto €, os sentidos retirados de uma norma
sdo temporais, ou seja, a norma ¢ o resultado da interpretagdo do texto e interpretar ¢ um ato
“aplicativo” no tempo (STRECK, 2011, p. 357). “A interpretagdo ¢ essencial ao sentido da
norma e, mais ainda, ¢ constitutiva do seu proprio discurso”. Isto quer dizer que a norma penal
ndo ¢ contetdo pronto para a assimilagdo, mas que necessita de uma interpretagdo em sua
integralidade (SALVADOR NETTO, 2010, p. 5).

Ao se utilizar uma interpretacao teleoldgica e historica chega-se a conclusido de que a
lei do feminicidio foi proposta com a intengdo e com o objetivo de combater a forma extrema
de violéncia de género existente no pais, isto ¢, a morte dessas mulheres. Utilizando-se uma
interpretacdo logico-sistematica, pode-se concluir que a lei do feminicidio deve declarar uma
vontade em consonancia com o sistema de normas a qual integra, pois a Lei Maria da Penha
informa o conceito normativo de violéncia doméstica reproduzido pela lei do feminicidio, a
qual, por sua vez, estabelece uma interpretacdo normativa do conceito de mulher que escapa a
logica descritiva do Direito Penal (COSTA; MACHADO, 2017, p. 8).

Dessa forma, o ordenamento juridico ja existente desde quando a criacdo da lei do
feminicidio assegurava a todas as pessoas do género feminino o direito de viver sem violéncia,
(COSTA; MACHADO, 2017, p. 8), sendo resultado da ja repetidamente relevancia das palavras
na construcao da realidade social (MELLO, 2015, p.7). No entanto, esse direito foi reduzido
para apenas as pessoas do sexo feminino quando envolver especificamente mortes causadas por
razdes de género, existindo, portanto, um nitido desrespeito para com a unidade conceitual de

tal ordenamento (COSTA; MACHADO, 2017, p. 8).
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Quanto aos elementos normativos usados na tipificagao penal, ou estdo embasados na
valoragao juridica, isto €, fazem referéncia a conceitos ou normas juridicas, ou estdo embasados
em juizos de valor fora da area juridica, firmados a partir da experiéncia tanto na sociedade
como na cultura (SALVADOR NETTO, 2010, p. 5).

Nao se pode ignorar que a sociedade nao possui mais estruturas que sao tranquilamente
descritas, o que demanda o uso de conceitos de varias origens e naturezas. Salienta-se que,
quando o legislador usa conceitos normativos extrajuridicos, os discursos, tanto doutrinarios
como jurisprudenciais, assumem um carater constitutivo do real sentido e alcance da proibicao,
sendo exercida, assim, uma funcdo integradora e fundamental. Portanto, esses elementos
necessitam de outros discursos para complementa-los (SALVADOR NETTO, 2010, p. 3, 5-6).

Desse modo, enquanto o Poder Legislativo tem atuado de forma mais lenta em
assuntos que demandam fortes rupturas de paradigmas, em razao do fato de sua composicao ser
muito mais conservadora, o Poder Judiciario, juntamente ao Poder Executivo, tem sido no
Brasil um importante protagonista da institucionalizagdo da diferenca, ao materializar decisdes
de alta repercussao coletiva, fazendo com que a ordem institucional esteja em harmonia com a
boa ordem social e, assim sendo, se inserem novos significados e orientagdes emancipatorias
nas acdes sociais (SANTOS; LUCAS, 2015, p. 217).

Com a decisao do Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
4.275 em reconhecer aos transgéneros a possibilidade de alteragdo de nome e género no registro
civil, sem necessidade de mudanca de sexo, compreende-se que, apds a alteracdo do registro
civil de homem para mulher, no mundo juridico, o homem passa a ser considerado como
mulher. Dessa forma, se torna juridicamente possivel que a transexual possa ser sujeito passivo
da Lei Maria da Penha, assim como da qualificadora do feminicidio (CAMPOS, 2018, p. 8).

Inclusive, a partir da referida decisdo do Supremo Tribunal Federal, entende-se que
abrangeria também as travestis, pois a autodeterminacdo de género estaria no ambito
psicolégico, devendo ser reconhecida no espago social e juridico. Assim sendo, em tese, além
das transexuais, as travestis poderiam ser vitimas na Lei Maria da Penha e na qualificadora do
feminicidio (CAMPOS, 2018, p. 8).

Campos questiona o que significa condi¢do do sexo feminino. Indaga ainda, se haveria
a possibilidade de uma mulher trans igualar-se em uma situagdo de violéncia feminicida com
aquela vivenciada por uma mulher do sexo feminino. Conclui afirmando que a resposta parece

ser positiva. Dessa forma, a restricdo intentada seria inutil (CAMPOS, 2015, p. 9).
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A inadequagdo da expressdo sexo feminino diante do proposito buscado pela lei do
feminicidio, fundamenta a necessidade de uma correcao interpretativa da norma. Compreende-
se que a adequagdo do termo ndo representaria perigo para a seguranga juridica, pois estaria
justificada diante do mal maior que estdo inseridas as mulheres trans, qual seja, o de serem
mortas em decorréncia da violéncia de gé€nero e ainda, enfrentarem a invisibilidade dessas
mortes no ordenamento juridico (COSTA; MACHADO, 2017, p. 10-11).

Nessa senda, existem trés critérios doutrinarios para uma pessoa ser considerada
sujeito passivo do feminicidio, quais sejam: o critério psicologico, juridico-civel e o biologico.
O critério de natureza psicologica leva em conta se “o psiquico ou o aspecto comportamental ¢
feminino”. Dessa forma, seria aplicada a qualificadora do feminicidio aos casos das pessoas
que possuem o sexo masculino, mas que, psicologicamente, entendem pertencer ao sexo
feminino, sendo indiferente a realizacdo ou ndo da cirurgia de redesignagdo de sexo (BARROS,
2015, p. 1-4).

O critério juridico-civel leva em conta os registros oficiais da pessoa, ou seja, se consta
expressamente o sexo como sendo feminino no registro civil. Dessa forma, seria possivel
aplicar a qualificadora do feminicidio em uma vitima que tenha alterado previamente o sexo
para feminino no registro civil. Por sua vez, o critério bioldgico leva em conta somente “a
concepcao genética ou cromossdmica”, sendo indiferente a realizagdo ou ndo de cirurgia de
redesignacao de sexo, bem como a alteragdo dos documentos oficiais (BARROS, 2015, p. 1-4).

Cosenzo esclarece ser possivel a transexual que foi submetida a mudanca de sexo,
figurar no polo passivo, em razdo de juridicamente ser considerada mulher (2020, p. 350). Por
sua vez, Mello, juiza de direito do estado do Rio de Janeiro entende que incide a qualificadora
do feminicidio quando o sujeito passivo for mulher, conforme o critério psicoldgico, assim
sendo, incide quando a pessoa se identificar com o sexo feminino ainda que tenha nascido com
0 sexo bioldgico masculino (2015, p. 3).

Por meio de uma simples interpretacdo extensiva da norma, chega-se a conclusao de
que ¢ possivel aplicar a qualificadora do feminicidio para as mortes praticadas contra as
mulheres em razao do género feminino, ou seja, as mulheres trans estdo incluidas na lei do
feminicidio. Ressalta-se que a aplicagdo da interpretacao extensiva nao resulta em uma analogia
in malam partem, pois ndo se aplica a norma a um caso andlogo ndo previsto em lei, mas sim,
estende-se o alcance da norma em conformidade com sua prépria vontade, através de um

processo interpretativo (COSTA; MACHADO, 2017, p. 9-10).
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Nesse sentido, as limitagdes feitas a analogia ndo se aplicam por completo na

24 ou analdgica, apesar de apresentarem problemas similares. A

interpretagdo extensiva
ampliagdo, através da interpretagdo extensiva, estd no potencial das palavras, mais ou menos
abrangente, da propria lei (TOLEDO, 2007, p. 27).

Nao se pode esquecer da existéncia de uma complexidade social que demanda uma
tutela penal que se utilize, cada vez mais, de elementos normativos, pois, atualmente, se exige
do sistema penal a tutela de comportamentos que até entdo estavam alheios, inserindo-se uma
nova gramatica, ja previamente composta de sentidos que sdo transportados, sem maiores
intervengdes aos tipos penais. Tem-se, assim, que os instrumentos de entdo ndo mais se
harmonizam com demandas de hoje. Ao mesmo tempo que acaba por se aceitar uma maior
flexibilidade nos graus de certeza tipicos (SALVADOR NETTO, 2010, p.7-9).

Dessa forma, ndo aparenta ser duvidoso que elementos normativos, entendidos como
conceitos a serem interpretados, sejam capazes de abrir a tipicidade, possibilitando a inclusdo
de situagdes que circundam ao seu em torno (SALVADOR NETTO, 2010, p. 5).

Bianchini e Gomes reafirmam que o sujeito passivo da qualificadora do feminicidio €
amulher, ndo se referindo a uma questao de sexo, mas sim a uma questao de género. Esclarecem
que ¢ possivel aplicar a qualificadora as transexuais, no caso de haver violéncia baseada no
género (2015, p. 3-4).

Nesse sentido, na aplicacdo da qualificadora do feminicidio ndo ¢ possivel fugir
totalmente do conceito de género, haja vista que a expressao condi¢ao de sexo feminino trata-
se de uma construcao social, tal qual o papel social atribuido as mulheres na sociedade e que
constitui o designado género feminino (CASTILHO, 2015, p. 2).

Importante mencionar que, em junho de 2016, a Promotoria de Justiga do III Tribunal
do Juri da Capital do Estado de Sao Paulo ofereceu dentincia pelo crime de feminicidio contra
o ex-companheiro de uma mulher trans que foi morta em fevereiro de 2016. A vitima e o
acusado eram parceiros ha dez anos. Ela era vitima de violéncia doméstica (MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016, p. 1).

A denuncia retrata a interpretagdo da Lei Maria da Penha, no sentido de configurar
como violéncia doméstica sofrida pela mulher baseando-se no género, na relacdo de
companheiros € na coabitacao de dez anos do acusado e vitima. Também reflete o entendimento

do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais (CNPG) que orientou as Promotorias de Justica

24 Na interpretagdo extensiva ocorre a ampliagdo do “espectro” de recaimento da norma legal a fim de abarcar
fatos que, numa interpretacdo restritiva (método oposto), ficariam fora dessa abrangéncia (TOLEDO, 2007, p.
27).
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do pais a aplicarem a Lei Maria da Penha nos casos de violéncia a mulheres transexuais e
travestis, independentemente de cirurgia e/ou da alteracdo de nome ou sexo no documento civil
(MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016, p. 1).

O promotor Flavio Farinazzo Lorza, responsavel pela denuncia, explica consistir em
“um reconhecimento formal que a violéncia doméstica deve ser tratada sob o ponto de vista ndo
do sexo, mas do género da mulher”. Nessa senda, a coordenadora do Nucleo de Género do
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo (MPSP), promotora de Justica Valéria Diez
Scarance Fernandes, relata que a referida dentincia de feminicidio, tendo como vitima mulher
trans, ¢ um marco tanto juridico como historico na aplicagio dessa lei (MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, 2016, p. 1).

Na dentincia, Lorza explica que a qualificadora do feminicidio é norma penal que
necessita de complementagao pela legislacao especifica, ou seja, pela Lei Maria da Penha, em
razao de que esta nela previsto o conceito de violéncia doméstica (2016, p. 1). Ao ndo aplicar a
qualificadora do feminicidio a esses homicidios se estard dando uma solug¢ao oposta ao espirito
do ordenamento juridico, pois ele prevé o dever de prevenir e coibir a violéncia de género
praticada contra todas as mulheres (COSTA; MACHADO 2017, p. 11).

Nesse sentido, deve-se fazer uso da interpretagdo teleoldgica, logica, sistematica e
historica, chegando a conclusdo de que o propoésito buscado pela lei do feminicidio foi o de
qualificar os homicidios praticados em um contexto de violéncia de género contra as mulheres.
Dessa forma, ao restringir as vitimas de feminicidio para somente as mulheres do sexo
feminino, a lei do feminicidio estaria em conflito com o conceito amplo de mulher introduzido
pela Lei Maria da Penha (COSTA; MACHADO, 2017, p. 8-9).

Portanto, a lei do feminicidio ndo pode expressar restri¢gdes, gerando retrocesso,
referente as disposigdes ja positivadas no ordenamento juridico relacionadas a violéncia contra
as mulheres. Assim sendo, deve ser entendida como a vontade de qualificar as mortes de
mulheres praticadas em razdo do género feminino, em consonancia com os direitos trazidos
pela sua predecessora Lei Maria da Penha (COSTA; MACHADO, 2017, p. 8-9).

Ressalta-se que a possibilidade ou nao de constar a existéncia da qualificadora do
feminicidio nos casos das vitimas transexuais ou travestis, devera ser resolvida no momento da
prolacdo da pronuncia. Ao ser reconhecida a qualificadora nesse contexto, o juiz presidente da
sessdo do juri devera pergunta-la aos jurados (CAMPOS, 2018, p. 8).

A solucdo para a injustica cultural ¢ algum tipo de mudanca cultural ou simbodlica,

sendo chamada pelo termo genérico do reconhecimento, embora envolva diferentes remédios.
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Assim sendo, pode ocorrer através da revalorizacdo tanto das identidades que tém sido
desrespeitadas como dos produtos culturais dos grupos desprestigiados, assim como através do
reconhecimento e a valorizagao positivas da diversidade cultural. De forma mais radical, pode
ser por meio de uma alteragdo abrangente dos padrdes sociais de representagdo, interpretagao e
comunicacao, a fim de modificar o significado do eu de todos os individuos (FRASER, 2006,
p. 2).

“Ordem, certeza, igualdade cedem cada vez mais espago para formas de ordenagao da
realidade baseadas na complexidade e para formas de interveng¢do e constru¢do empiricas
fundadas na ideia de diferenca, de pluralismo e de diversidade” (SANTOS; LUCAS, 2015,
p.124). E lastimavel que tais questionamentos e debates que poderiam ter sido realizados
anteriormente, resultando em uma legislacdo aperfeicoada, s6 venham ocorrer apds a tipificagdo
da qualificadora do feminicidio (MELLO, 2015, p.7).

E necessario questionar quais vidas realmente sdo importantes, pois o fato de recusar
abordar o género e vivéncias trans, travestis e transexuais dentro da lei do feminicidio, somente
reconhecendo como mulher quem possui o sexo feminino e ovarios, acarreta em um estado de
excecao para ndo atender a demanda dessas pessoas. Dessa forma, exclui-las da protecao dessa
lei, consequentemente, as expde. E, por fim, conclui-se que por tras desse discurso, tem-se a
mensagem de que a populacgdo trans, travestis e transexuais pode ser odiada e, a partir disso,
eliminada (CUNHA, [entre 2015 ¢ 2019], p. 30).

Hé um equivoco ao pressupor a existéncia de uma categoria de mulheres que para se
tornar completa somente precisa ser preenchida com os diversos componentes de raga, idade,
classe, etnia e sexualidade. A ideia de sua incompletude essencial possibilita a categoria servir
de forma permanente como espaco disponivel para os significados contestados, podendo, assim,
vir a servir como um ideal normativo, sem qualquer forca coercitiva (BUTLER, 2003, p. 36).

Diante da complexidade moderna, necessaria a conexao entre o principio da legalidade
e o sistema de interpretagdo, especialmente pela razao de a qualificadora do feminicidio ter
trazido ao ambito juridico o termo sexo, necessitando da ligacdo entre o texto da lei e os

discursos atuais sobre a concepgao de sexo, conforme a realidade cultural existente.
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5 CONCLUSAO

Analisou-se criticamente o significado e a amplitude politico-social do sexo feminino
na qualificadora do feminicidio, investigando, assim, quem pode figurar como sujeito passivo
desse crime, tendo em vista o objetivo de restringir o alcance da lei e de excluir as mulheres
transgéneras da alteracdo do termo “género feminino”, para a expressao “condi¢cdo de sexo
feminino” no momento da elaboracdo e aprovagdo do texto da referida lei na Camara dos
Deputados.

Constatou-se que o 6rgao genital ¢ meramente um indicador de qual funcao a pessoa
terd no processo de reprodugdo da espécie. No entanto, culturalmente o 6rgdo genital possui
também a capacidade de estabelecer os papéis masculinos e femininos que serdo
desempenhados durante a vida.

Considera-se significativo avanco do feminismo, ao diferenciar o sexo do género,
tentando separar o que se compreendia como caracteristicas naturais dos seres humanos, dos
papéis elaborados culturalmente para cada género (masculino e feminino), conforme a cultura,
época, lugar e sociedade que a pessoa esta inserida.

Dessa forma, averiguou-se a importancia do poder do discurso, ao escolher algumas
caracteristicas naturais e significé-las dentro da cultura de uma determinada sociedade, pois ¢ a
partir disso, que foi elaborado e estabelecido um sistema binario que estd permanentemente se
contrapondo, legitimando um sistema patriarcal. Assim sendo, verificou-se o perigo que reside
no entendimento de que algo ¢ natural, pois resulta na aceitacdo de discursos sem
questionamentos.

A sociedade esta em constante transformacao, no entanto, certos discursos continuam
sendo reproduzidos, certas categorias continuam sendo oficiais, em detrimento de outras, ainda
que existam realidades e vivéncias que demonstram ndo se adequarem a tais discursos ¢ a tais
categorias. Portanto, foi necessario escapar desse reducionismo, trazer as variantes, analisar o
género que ndo ¢ bindrio, analisar as diversas possibilidades de sexualidade, de expressoes, de
autopercepcdes quanto ao género que se reconhece pertencer ou, ainda, abordar a realidade
daqueles que ndo se reconhecem com género algum.

A linguagem ndo ¢ estética, serve para dar voz a todos, para retratar as mais variadas
realidades, as mais diversas possibilidades de identidade e de atragdes fisicas. O discurso tem

de acompanhar as mudangas e ndo pretender nega-las ou coloca-las a parte.
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Reforca-se, assim, que a expressdao da sexualidade, a identidade de género e a
orientagdo sexual sdo termos que devem acompanhar os desejos, prazeres, vivéncias € a
realidade das pessoas, a partir do senso de pertencimento de cada um, pois esses termos sao
criacdes sociais. Ressalta-se que tanto a sexualidade como seus desmembramentos ndo sao
estaticos, assim como as pessoas também nado sao, ambos estdo em constante movimento, em
constante descobertas.

Constatou-se que o termo transgénero ¢ amplo e, portanto, abrange dentre outros, os
termos travestis e transexuais. Verificou-se que esses termos sdo simbolo de luta e de
resisténcia, por desafiarem as concepcdes dominantes, ou seja, a normatizacdo de certas
realidades, excluindo as demais possiveis.

Dessa forma, ¢ através dessa designagdo que essas pessoas reivindicam uma posicao,
mostrando uma realidade que até entdo era ignorada. Verificou-se, assim, que o feminino ¢ uma
construcao, nao cabendo e ndo sendo visto somente em corpos que possuem sistema reprodutor
e caracteristicas sexuais secundarias femininos.

Evidenciou-se que o fato de alguém exercer uma identidade de género nao condizente
com os parametros de normalidade e com o sistema binario nao lhe retira a condi¢ao de ser
humano, e ainda, que a normalidade deve ser encontrada ao retratar a realidade das pessoas e
nao quando forca as pessoas a dissimularem seus desejos, prazeres e vivéncias, a fim de nao
serem excluidas ou ndo sofrerem preconceitos.

Classificar algo como normal, mais do que uma mera ignorancia sobre outras
realidades, ¢ propiciar a formagao de estigmas, preconceitos com o estranho, ¢ legitimar a
exclusdo do que ndo se encaixa nessa normalidade esperada, ¢ tornar impensavel ou até mesmo
rejeitar a possibilidade de diversidade.

Dessa forma, verificou-se a importancia da teoria queer por ressignificar, de forma
positiva, o que até entdo eram ofensas destinadas as pessoas que fugiam a norma, assim como
pelo seu papel questionador, ndo buscando conceituar ou denominar praticas ou pessoas, mas
sim subverter e transtornar as certezas, pois o queer busca e reside na incompreensao.

Diante dessa realidade de luta contra o preconceito, importante passo foi dado ao serem
elaborados os Principios de Yogyakarta, mostrando uma preocupacdo da comunidade
internacional quanto a discriminacdo e a violéncia destinadas a pessoas cuja orientagcdo sexual
e identidade de género fogem da norma, estando em situagao de vulnerabilidade e diante da

omissao dos Estados em protegé-las.
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Verificou-se que, enquanto o Poder Legislativo brasileiro encontra-se mais resistente
a realidade da diversidade, o Poder Judicidrio, mesmo que paulatinamente, vem tratando de
diversas questdes das pessoas transgéneras. Dentre as quais, destaca-se a decisdo do Supremo
Tribunal Federal que decidiu de forma favoravel a altera¢do tanto do nome como do sexo no
registro civil, sem ser necessaria a cirurgia de transgenitalizagdo, mostrando a importancia do
Estado em respeitar a autoidentificagao das pessoas. Dessa forma, o termo mulheres ¢ ampliado,
a fim de abranger as mulheres reconhecidas juridicamente, através da alteracdo dos seus
documentos oficiais.

Constatou-se a importancia da Lei Maria da Penha e da qualificadora do feminicidio,
como mecanismos juridicos de prote¢do, desempenhando um papel relevante no
reconhecimento do problema da violéncia de género como um problema cultural, decorrente da
cultura patriarcal tao forte no pais. Buscou-se, assim, modificar a realidade social, pois embora
as mulheres tenham obtido conquistas e o reconhecimento de direitos, muitas delas se
encontram em situacao de vulnerabilidade, sendo vitimas da violéncia.

Compreendeu-se que a alteracao do termo género por condi¢do do sexo feminino no
texto da lei da qualificadora do feminicidio foi uma manobra legislativa com o objetivo de
diminuir a abrangéncia da lei, retrocedendo tanto legal como discursivamente a no¢ao de
violéncia de género praticada contra as mulheres, expressa na Lei Maria da Penha.

Nesse sentido, a Lei Maria da Penha traz regras processuais com o objetivo de proteger
a mulher vitima de violéncia doméstica criando medidas protetivas para afastar e manter
afastado o agressor, mas sem tipificar novas condutas, salvo a alteragao feita no artigo 129 do
Codigo Penal. Além disso, caracteriza a violéncia como qualquer a¢do ou omissao baseada no
género e esse ndo se limita ao sexo bioldgico, facilitando a aplicacdo desse instituto as mulheres
transgéneras.

Quanto ao sexo feminino contido na qualificadora do feminicidio, tem-se que o
processo legislativo ndo consegue acompanhar a rapida evolugdo social, ndo podendo o
preconceito para com o diferente existente na realidade social ser usado como desculpa ou
obice, a fim de ndo serem aplicados os instrumentos criados para proteger a mulher.

Assim, em resposta a problematica, pode-se chegar a conclusdo, usando dos
instrumentos de interpretagcdo logica, teleologica, sistematica, histdrica e extensiva na lei do
feminicidio, de que a vontade da norma ¢ qualificar os homicidios praticados contra as mulheres

decorrentes da violéncia de género, no espirito da Lei Maria da Penha.



77

A inten¢do nao ¢ ampliar de modo desmedido o sentido da condic¢ao de sexo feminino,
mas sim fazer com que englobe todas as possiveis formula¢des de mulheres, ja que € este grupo
que sofre a violéncia e encontra-se em situacdo de vulnerabilidade, bem como foi para a
protecdo das mulheres a criagdo dessa lei.

Ressalta-se, assim, que o bem juridico a ser protegido ¢ a vida da mulher e que existem
mulheres que nasceram com o sistema reprodutor e caracteristicas sexuais secundarias
femininos, assim como existem mulheres que durante a vida fazem uso de hormonios e/ou da
cirurgia de transgenitalizacdo para modificarem seus corpos masculinos para femininos e/ou
alteram seus documentos oficiais para sexo e género femininos, assim como existem mulheres
que socialmente sdao reconhecidas como tal, mas que ndo passam pela cirurgia de
transgenitalizacdo, ndo fazem uso de hormonios e nem alteram seus documentos oficiais.

Portanto, constata-se a importancia do estudo do género para entender que a
feminilidade ¢ uma constru¢do, ndo sendo restrita a corpos que possuem ao nascer o sistema
reprodutor e as caracteristicas sexuais secundarias femininos. Dessa forma, ha a ampliagdo do
termo mulheres a partir da autoidentificacdo e do reconhecimento social da pessoa como
mulher.

Ressalta-se que o fato de as transgéneras se enquadrarem em duas minorias as torna
duplamente vitimas, pois além de ndo se reconhecerem com o sexo com o qual nasceram,
compartilham o estigma de toda mulher, pois se a transgénera ¢ reconhecida socialmente como
mulher, logicamente ¢ de pressupor que a ela serdo despendidas todas as formas de violéncia
as quais as mulheres tém sido vitimas.

Dessa forma, ndo se priva as mulheres transgéneras de uma protecdo legal ao serem
aplicados os instrumentos juridicos criados para a prote¢do da vida e do corpo da mulher para
elas que se identificam e sdo identificadas como tal, que estdo em situagdo de vulnerabilidade,
sendo vitimas de violéncia de género.

Por fim, tem-se em uma balan¢a de um lado a vida das transgéneras e os principios da
liberdade, dignidade e igualdade, do outro lado a letra fria da lei, baseada no principio da
legalidade em matéria penal e o ndo cabimento da analogia in malam partem, restando aos
doutrinadores, aos promotores, juizes e jurados decidirem para qual lado fardo essa balanca

pender.
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