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RESUMO

0 presente trabalho tem por finalidade analisar a evolugéo |egislativa em relagdo aos transexuais, em
especial no que se refere & legislagéo criminal como resposta & violéncia e aos crimes contra vida.
Dessa forma, 0 estudo se inicia reportando o surgimento do termo transexual, passando pelo
entendimento da psicologia e medicina. Na sequéncia, enfrentar-se-éo a evolugéo legislativa na esfera
civel na garantia de dignidade, igualdade e cidadania e os caminhos que vém sendo percorridos na
esfera criminal no intuito de protegéo frente ao aumento de crimes contra esse género, passando a
andlise de julgamentos dos tribunais superiores, em especial & utilizagéo da Lei 11.340/06 e sua
extenséo de aplicabilidade & mulher transgénero, com o estudo e argumentos contrarios e favoraveis
sobre a aplicagio da Lei 7.716/89 aos transexuais, através do entendimento do Supremo Tribunal
Federal, finalizando com anélise dos Embargos de Declaragio no Mandado de Injungéo 4.733 Distrito
Federal. A metodologia a ser utilizada encontra embasamento em fontes doutrindrias, |egislagies.
julgados, resolugiies e pesquisas em textos que tratam do tema. Partindo disso, busca-se demonstrar
como a legislagéo penal necessita trazer maior protegdo ao transexual, visando atingir o Principio da
Proporcionalidade através de protegéo adequada.

Palavras-chave: Legislagio. Transexual. Direito Penal.
ABSTRACT

The present work aims to analyze the |egislative evolution in relation to transsexuals, especially with
regard to criminal legislation as a response to violence and crimes against life. Thus, the study begins
by reporting the emergence of the term transsexual, passing through the understanding of psychology
and medicine. Subsequently, the legislative evolution in the civil sphere will be faced in the quarantee of
dignity, equality and citizenship and the paths that have been taken in the criminal sphere in order to
protect against the increase in crimes against this gender, moving on to the analysis of judgments. of
the superior courts, in particular the use of Law [1.340/06 and its extension of applicability to
transgender women, ending with the study and arquments against and in favor of the application of Law
7.116/89 to transsexuals, through the understanding of the Federal Supreme Court, ending with analysis
of the Motion for Declaration in Writ of Injunction 4,733 Federal District. The methodology to be used is
based on doctrinal sources, legislation, judgments, resolutions and research in texts that deal with the
subject. Based on this, we seek to demonstrate how criminal legislation needs to bring greater
protection to the transsexual, in order to achieve the Principle of Proportionality through adequate
protection.

Keywords: Legislation. transsexual. Criminal Law.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988, o ordenamento juridico posterior
ganhou novas formas de interpretagdo e protecdo juridica, trazendo o texto constitucional
inimeras protecdes € meios de a¢do do cidaddo frente a violagdo de seus direitos, sendo a
igualdade legal um ponto de destaque na Carta Politica.

Sendo assim, uma das maiores conquistas foi a igualdade entre homens e mulheres,
tao buscada por movimentos feministas que na ardua batalha cotidiana visavam a igualdade de
direitos frente a sociedade. Ainda, a Lei Maior previu a necessidade de tratamento diverso do
legislador frente aos vulneraveis, surgindo estatutos protetivos que garantiam direitos, visando
a inclusdo social.

A época da constituinte, o tema envolvendo o transexual ndo estava com a mesma
visibilidade dos dias atuais, ndo sendo debatido com sua devida importancia, sendo
marginalizado frente as demais conquistas conseguidas pos-ditadura militar. Entretanto,
hodiernamente, o tema vem ganhando cada vez mais espaco nos debates sociais, visto que com
a redemocratizacao e maior liberdade garantida pela legislacdo e texto constitucional, os
movimentos sociais se fortaleceram e ganharam notéavel espago social.

Somando-se a esse fato, os casos envolvendo violéncia e homicidio contra transexuais
vém ganhando espaco na midia e no cotidiano nacional, ocasionando inimeros debates sobre a
disseminagdo da intolerancia em relagdo a questao do género ao qual determinado cidadao se
identifica. Pelo exposto, este trabalho tem por finalidade analisar a necessidade de elaboragao
de legislagdo especifica de protecdo aos transexuais na esfera penal.

A primeira parte do trabalho consiste em um breve estudo historico sobre o
surgimento do termo transexual, sua visdo junto a psicologia € medicina e suas definicdes no
decorrer dos anos. O segundo capitulo, por sua vez, busca trazer uma analise da legislagao penal
e sua aplicabilidade no caso concreto, passando pela evolucdo da esfera civel em relacdo a
garantia de direitos e cidadania junto ao transexual.

Assim, a pesquisa realizada tem como objetivo trazer maior compreensao do tema e
a resposta aos questionamentos: A legislagdo penal ¢ adequada ao enfrentamento a violéncia
contra transexuais? As decisdes dos tribunais superiores sao suficientes para coibir tal pratica?
Dessa maneira, para a composi¢ao do trabalho, serdo utilizadas como metodologia as fontes
secundarias, como estudos sobre os principais autores, analise de estatisticas sobre violéncia

contra transexuais, legislagdes, julgados, resolucdes e pesquisas em textos que tratam do tema.
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2 O SURGIMENTO DO TERMO TRANSEXUAL

Ainda pairam duvidas sobre a terminologia, a abrangéncia da lei sobre os direitos e o
reconhecimento do sujeito transexual. O fendmeno da transexualidade ganhou destaque na
sociedade contemporanea com o avango da ciéncia no campo da medicina e no direito.

A origem do termo transexual se deu em um artigo do sexdlogo David Cauldwell, cuja
publicacao ocorreu em 1949. Neste, o articulista fazia referéncia a um pedido de “transmutacao”
de mulher para homem como um caso de Transexualis Psychopatia.

Além do mais, o termo supracitado é conceituado pela imposi¢ao do sujeito o qual
acredita pertencer ao sexo oposto do bioldgico em que nasceu. Nesse sentido, a identidade desse
sujeito ¢ designada pela adequagdo ao género que almeja ser reconhecido e nao pelo sexo
oriundo no seu nascimento, garantido através de uma intervengao cirrgica, a qual reconfirmara
sua identidade.

Transexual ¢ o individuo que possui a convicgdo inalteravel de pertencer ao sexo
oposto ao constante em seu Registro de Nascimento, reprovando veementemente seus
orgdos sexuais externos, dos quais deseja se livrar por meio de cirurgia. Segundo uma
concepgdo moderna, o transexual masculino ¢ uma mulher com corpo de homem. Um
transexual feminino €, evidentemente, o contrario. Sdo, portanto, portadores de
neurodiscordancia de género. Suas reagdes sdo, em geral, aquelas proprias do sexo
com o qual se identifica psiquica e socialmente. Culpar este individuo é o mesmo que

culpar a bussola por apontar para o norte (Vieira, Tereza Rodrigues, 2000. p. 89. apud
Lima, 2021, p. 19).

Ao longo da historia, diversos conceitos surgiram baseados em estudos que nao
vislumbravam a verdadeira definicdo. Vistos como portadores de uma doenca psiquica que
poderia ser curada, o sujeito transexual era excluido do convivio social, uma vez que seu
comportamento era traduzido como um transtorno de personalidade mal resolvido, o qual
necessitava de tratamento.

Com o nascimento da crianca, a linha discursiva se adequa ao preparo do corpo, a fim
de que o género seja desempenhado de acordo com a genitalia. Nessa pedagogia, os corpos sao
preparados para a heterossexualidade, onde as proprias instituicdes ja se atentam a algum
indicador de homossexualidade. Ainda quando mais novos, a experiéncia do transexual vem a
tona com seus gestos, 0s quais permitem interpretagdes sobre o masculino e o feminino, haja
vista a oposi¢do da identidade de género com a de sua genitalia.

Termos como homossexualidade, heterossexualidade, travestilidade e transexualidade
sao confundidos por aqueles que ainda detém informagdes precarias sobre o tema. Insta

esclarecer que a homossexualidade, a heterossexualidade ¢ mesmo a bissexualidade estdao
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ligadas ao género pelo qual o sujeito se sente atraido, ou seja, versa sobre a orientagdo sexual.
Nesse sentido, a pessoa trans, por exemplo, pode se sentir atraido por uma pessoa do mesmo
sexo. (Lima, 2021, p. 21).

Além disso, Gongalves (2012, apud Lima, 2021, p. 21), classifica os transexuais em
primarios e secundarios, nos quais os primeiros tendem ao desejo de uma intervencgao cirtrgica,
a fim de alcancar o sexo oposto ao seu nascimento; enquanto o segundo grupo apresenta
oscilagdes com relagao a mudanca de sexo.

No que se refere aos transgéneros, pelo fato de ndo existir um padrdo no mundo da
ciéncia, consideram-se sindbnimos os termos transexuais e transgéneros.

No entanto, Bento ao citar Butler menciona:

Essa linha rigida como se fosse um muro que separasse transexualidade e
travestilidade, para muitas pessoas transexuais ¢ uma ficcdo. Muitas se definiram ao
longo de suas vidas como travestis, embora se sentissem mulheres. Butlher (1990)
afirmou que ndo existe uma separacao radical entre heterossexualidade e
homossexualidade, pois essa separacdo é uma resposta do tipo binaria que nada revela
das interse¢des que se dao entre estas estruturas. O ideal de identidades puras e
transparentes configura-se como algo inatingivel. Esta formulagdo pode ser 1til para
se pensar as intersecdes entre travestilidade e transexualidade. Talvez o esforco
permanente em definir limites e incomensurabilidades seja indicador de proximidade
entre estas duas expressdes identitarias (Bento, 2017, p. 42).

Para Colette Chiland, os transgéneros estdo entre os transexuais secundarios:

[...] ora engloba os transexuais, os travestis, etc., ora designa aqueles que desejam uma
rede género, e ndo de sexo, o que pode abranger hormonios sem cirurgia ou com uma
cirurgia parcial, por exemplo, limitada a uma mamectomia, com uma mudanca de
nome (Chiland, 2008, p.128 apud Lima, 2021, p.23).

A construcao de uma identidade a partir do género tende a gerar conflitos quando sao
abordadas defini¢des para transexualidade e travestilidade. Buscar diferencia-las resulta em
aproxima-las, por tratarem-se de expressoes identitérias.

Segundo Butler (1990, apud Bento, 2017, p.10),

Transexualidade, travestilidade, transgénero sdo expressdes identitarias que revelam
divergéncias com as normas de género uma vez que estas sdo fundadas no dimorfismo,
na heterossexualidade e nas idealizagdes. As normas de género definirdo o
considerado “real”, delimitando o campo no qual se pode conferir humanidade aos
corpos.

Diante dos posicionamentos de doutrinadores, os quais abordam as varias nuances que
envolvem a definicio de transexualidade, a luta das pessoas transexuais volve-se ao
reconhecimento ndo apenas da lei, como também perante a sociedade conforme o género
identificado.

Dessa forma, a fim de disciplinar as condutas de profissionais médicos em relagao aos
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cuidados especificos com a incongruéncia de género ou transgénero, foi elaborada a Resolucao

CFM n. 2.265, de 20 de setembro de 2019, a qual aborda no artigo 1°:

§ 2° Consideram-se homens transexuais aqueles nascidos com o sexo feminino que se
identificam como homem.

§ 3° Consideram-se mulheres transexuais aquelas nascidas com o sexo masculino que
se identificam como mulher.

§ 4° Considera-se travesti a pessoa que nasceu com um sexo, identifica-se e apresenta-
se fenotipicamente no outro género, mas aceita sua genitalia.

Atualmente, a cirurgia de transgenitalizacao desagua na reafirmacao da identidade de
género, tdo reivindicada pelos transexuais, sendo garantida pelo Sistema Unico de Saude
através da Portaria 2.803, de 19 de novembro de 2013. Esta Portaria foi responsavel por
redefinir o Processo Transexualizador tracando diretrizes de assisténcia ao usuario — transexuais
e travestis —, possibilitando uma linha de cuidado, voltada a atencao basica e especializada,
envolvendo uma equipe interdisciplinar e multiprofissional cuja prioridade ¢ o acolhimento e

humaniza¢do do atendimento, livre de discriminagao.

2.1 O transexual na psicologia e medicina no decorrer dos tempos

Hé muito tempo, ja havia pessoas cuja identidade sexual diferia da sua identidade de
género, fato este perceptivel pelas vestes. Ainda, a maneira de falar ou se portar davam indicios
de que aquele corpo ndo era compativel com a sua personalidade.

Além disso, o preconceito também ja vinha a tona em relacdo a esses sujeitos tidos
como diferentes dos padrdes sociais, vistos como doentes que precisavam de ajuda médica ou
psicoldgica para se tratarem. Muitos sofriam castigos ou eram penalizados dentro do proprio
seio familiar.

Segundo Tartuce (2022, p. 275)

O transexualismo era reconhecido por entidades médicas como uma patologia ou
doenga, pois a pessoa teria “um desvio psicologico permanente de identidade sexual,
com rejei¢do do fendtipo e tendéncia a automutilagio e ao autoexterminio”
(Resolugdo 1.955/2010 do Conselho Federal de Medicina, ora revogada).

Havia, ainda, casos dos que que nasciam e cujo sexo nao correspondia as expectativas
de seus pais, que os vestiam de forma oposta ao convencional, determinando a qual género
pertencia, a fim de obter uma aceitagcdo perante a sociedade, mascarando, assim, a real
identidade daquele ser.

Em consonancia, Bento (2012 apud Lima, 2021, p. 19) aborda que:
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A transexualidade ¢ uma experiéncia identitaria caracterizada pelo conflito com as
normas de género. Essa defini¢do se confronta com a aceita pela medicina e pelas
ciéncias psi que a qualificam como uma “doenga mental” ¢ a relaciona ao campo da
sexualidade e nfo ao género.

Com o crescimento e descoberta do sujeito de que aquele corpo ndo condiz com o que
ele sente, comeca-se a enfrentar os periodos de angustia, de dor, de sofrimento, pois ha uma

quebra daquilo que seria o caminho certo.

Ap6s o nascimento da crianga, as tecnologias discursivas dirigem-se para a preparagao
do corpo para que desempenhe com éxito o género. O mundo infantil se constroéi sobre
proibigdes e afirmagdes. Essa pedagogia dos géneros hegemdnicos tem como objetivo
preparar os corpos para a vida referenciada na heterossexualidade, construida a partir
da ideologia da complementaridade dos sexos. As “confusdes” nos “papéis”
provocam, direta e imediatamente, “perturbacdes” na orientagdo sexual, supdem os
defensores do binarismo. (Bento, 2017, p.22)

Essa inversao de papéis gera incomodos que perturbam a mente da crianga, que apenas
busca a compreensdo de que aquele corpo, aquela genitalia destoa da sua personalidade. Nesse
contexto, a norma ¢ a heterossexualidade, em que o homem pertence ao género masculino ¢ a
mulher, ao género feminino. A partir dai, surge a dificuldade de entender o que foge dessa regra,
uma vez que se deixa de ter um sexo estavel e passa-se a uma nova matriz, cuja abordagem
volve-se a orientacao nao heterossexual.

Visto como uma doenga passivel de tratamento, o termo transexualismo constava da
Classificacao Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a Saude. Dado o
inconformismo de pertencer a um sexo bioldgico quando seu desejo € pertencer ao sexo oposto,
o transexual apresenta comportamentos que condizem com o género psiquico.

A Classificagdo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a
Satde-CID 10, a qual vigorava desde 1990, responsavel por nomear as diversas enfermidades,
abordava sob o coédigo F640 o transexualismo. Por sua vez, em 1° de janeiro de 2022, a
Organizacdo Mundial de Satde (OMS), anunciou o CID 11, retirando a transexualidade do
capitulo dos transtornos mentais e comportamentais. No Capitulo 17 ha a condi¢do da
“incongruéncia de género”, uma vez que nao havia um embasamento cientifico, fator esse tido
como melhoria da CID-11.

A Resolugdo CFM n. 2.265, de 20 de setembro de 2019, dispde em seu artigo 1°:

Compreende-se por transgénero ou incongruéncia de género a ndo paridade entre a
identidade de género e o sexo ao nascimento, incluindo-se neste grupo transexuais,
travestis e outras expressoes identitarias relacionadas a diversidade de género

Com o tempo, o comportamento transexual foi cada vez mais ganhando espaco em

estudos psicologicos e juridicos, necessitando o legislador trazer protecao e definicao juridica
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adequada, fazendo com que o ordenamento juridico abarcasse todas as questdes envolvidas,
dando-lhe amparo juridico, sendo de suma importancia o estudo do surgimento da defini¢cao
psicoldgica e juridica.

Foi na década de 1950 que surgiram os indicadores, a fim de buscar o alicerce do

diagnostico do transexual. Na década de 1960, o endocrinologista Harry Benjamin:

Forneceu as bases para se diagnosticar “o verdadeiro transexual” a partir de alguns
indicadores que irdo definir se as pessoas que chegam as clinicas ou aos hospitais
solicitando a cirurgia sdo “transexuais de verdade”. Ele defendera a cirurgia de
transgenitalizacdo como a Unica alternativa terapéutica possivel para as pessoas
transexuais (BENTO, 2017, p. 58).

A partir de pesquisas, nos ultimos anos, as identidades de género passaram por uma
releitura, com os estudos queer. Segundo Bento:

Os chamados estudos queer t€m no livro Gender and trouble: feminism and the

subversion of identity (1990), de Judith Butler, um marco fundamental. A autora

apontara os limites tedricos de um construtivismo fundamentado no binarismo. Para

a autora, género ¢ uma sofisticada tecnologia social heteronormativa,

operacionalizada pelas instituicdes médicas, linguisticas, domésticas e escolares, e
que produzem constantemente corpos-homens e corpos-mulheres (2017, p. 28).

Esses estudos proporcionaram uma inversdo de eixo de analise do individuo no
contexto social, deslocando-o a um ponto, onde langard mao de estratégias, transformando o
insulto homofobico, por exemplo, em fundamento para construcao de uma nova identidade.

Na exegese da Psicologia, a transexualidade esta submetida a questao clinica ou social,
buscando garantir os direitos a educagdo e satude, através de politicas publicas. Por sua vez, o

Codigo de Etica Profissional do Psic6logo, com base nos Principios Fundamentais menciona:

1.O psicologo baseara o seu trabalho no respeito ¢ na promogdo da liberdade, da
dignidade, da igualdade e da integridade do ser humano, apoiado nos valores que
embasam a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos.

II. O psicologo trabalhara visando promover a satude e a qualidade de vida das pessoas
e das coletividades e contribuird para a eliminacdo de quaisquer formas de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

III.O psicologo atuard com responsabilidade social, analisando critica e
historicamente a realidade politica, econdmica, social e cultural.

Nesse contexto, o trabalho realizado pela Psicologia paira sobre a qualidade de vida
do sujeito, levando o transexual a ter esperanca de viver com dignidade, sem ser excluido das
instituigoes.

Falava-se em patologia da transexualidade a partir da constru¢cdo discursiva do
transexualismo, visto como uma doenca mental, dentro da Medicina Psiquiatrica, porém sem
base organica. A patologizacio da transexualidade envolveria a predominancia da ordem moral.

Em contrapartida, a despatologizagao proporcionaria uma vida social livre sem barreiras, cuja
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permissibilidade a espacos sociais, por exemplo, ndo levaria em conta o género feminino ou
masculino.

Ao mesmo tempo, a ideia de despatologizar conduz a inferir sobre o peso de se carregar
uma doenca, mesmo nao tendo nenhuma patologia. E essa desconstrugdo de raciocinio ¢
fundamental para a identidade trans.

Segundo Tartuce,

Nos ultimos anos, a tendéncia de despatologizagio da situacdo da pessoa trans acabou
por se consolidar na jurisprudéncia superior brasileira, ndo se podendo utilizar mais a
expressao transexualismo, que indica justamente a existéncia de uma patologia, mas
transexualidade (2022, p. 275, grifo nosso).

Hé de se mencionar que nao se encontra uma defini¢ao juridica para sexo. Ao nascer,
¢ o médico quem constata o sexo da crianca ou o responsavel por auxiliar no parto. Dessa forma,
sera esse sexo que constara do registro de nascimento, seja masculino ou feminino. Verifica-se,
assim, a necessidade de uma determinagdo do sexo de maneira atenta, levando-se em
consideragdo os parametros da sexualidade humana.

Com a Resolucao n. 1.482/97 do Conselho Federal de Medicina, houve a autorizag¢ao
da cirurgia de transgenitaliza¢do ao individuo maior de 21 anos, a titulo experimental, cujo
desejo era eliminar os genitais e desde que tivesse diagndstico médico de transexualismo.

Essa resolugao foi revogada pela Resolugdo CFM n. 1.652/2002, a qual trouxe em seu
texto a abrangéncia a qualquer instituicao publica ou privada de satde a realizagdo da cirurgia,
retirando também o carater experimental do procedimento, devido aos positivos resultados
cirargicos das neoculpovulvoplastias e procedimentos secundarios do tipo MTF (masculino
para feminino). Sendo que as cirurgias de neofaloplastia e procedimentos sobre gonadas e
caracteres sexuais secundarios do tipo FTM (feminino para masculino), tiveram o carater
experimental mantidos restringindo tais procedimentos aos hospitais universitarios e publicos
voltados a pesquisa em razdo das dificuldades técnicas, com a falta de obten¢do de bons
resultados (Rocon, Sodré, Rodrigues, 2016, p. 263).

Em 2008, o Ministério da Saude, através da Portaria GM 1.707/2008, instituiu o
Processo Transexualizador no ambito do Sistema Unico de Saude — SUS, mencionando que “a
orientacdo sexual e a identidade de género sdo fatores reconhecidos pelo Ministério da Saude
como determinantes e condicionantes da situacdo de saude” (Brasil, 2008). No entanto, essa
portaria incluiu apenas as mulheres transexuais. Posteriormente, foi revogada pela Portaria

GM/MS n. 2.803/2013, a qual ampliou o processo transexualizador no Sistema Unico de Satde.
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Por sua vez, a Resolugdo CFM n. 1.955/2010 revogou a Resolugdo CFM n. 1.652/2002
trazendo em seu texto autorizacdo as cirurgias de transgenitalizag¢do, neoculpovulvoplastia ou
neofaloplastia e os procedimentos sobre gonadas e caracteres sexuais secundarios, cuja
abrangéncia para realizacao volve-se a hospitais publicos ou privados, desde que atendidos os
critérios elencados pela propria resolu¢do. Nesse sentido, a Resolugdo CFM n. 2.265/2019
revogou a Resolu¢do CFM n. 1.955/2010, a qual dispde sobre o cuidado especifico a pessoa
com incongruéncia de género ou transgénero.

Além disso, com a Portaria 859/2013, o Ministério da Satde trouxe algumas inovagoes
ao Processo Transexualizador do SUS, permitindo a inclusdo de travetis ¢ homens transexuais
no servigo oferecido, bem como a reducdo da idade para 18 anos, para a realizagdo do
procedimento cirurgico, mantendo, porém o diagnostico. No entanto, essa portaria foi revogada
pela Portaria 1.579/2013.

Posteriormente, houve a revogacao da Portaria n. 1.707/2008 pela Portaria GM/MS n.
2.803/2013, em razao da Acao Civil Pablica n. 2001.71.00.026279- 9/RS, a qual versava sobre
a implantagdo de cirurgias de readequagao sexual no SUS. Na referida ac¢ao foi determinado ao
Ministério da Satde, em 30 (trinta) dias, o cumprimento das medidas necessarias a possibilitar
os procedimentos médicos de transgenitalizacdo e a readequacdo sexual no Processo
Transexualizador (Brasil, 2013).

Segundo o Manual Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais — DSM-5 (2014,

p-831), o transexual ¢ definido como:

Um individuo que busca ou se submete a uma transi¢do social de masculino para
feminino ou de feminino para masculino, o que, em muitos casos, mas nao em todos,
também pode envolver uma transicdo somatica por meio de tratamento com
horménios e cirurgia genital transexual (“cirurgia para redesignagédo de sexo”).

Dessa forma, a transexualidade passa a ser classificada como disforia de género, o qual:

refere-se ao sofrimento que pode acompanhar a incongruéncia entre o género
experimentado ou expresso € o género designado de uma pessoa. Embora essa
incongruéncia ndo cause desconforto em todos os individuos, muitos acabam sofrendo
se as intervengdes fisicas desejadas por meio de hormonios e/ou de cirurgia nio estdo
disponiveis. O termo atual ¢ mais descritivo do que o termo anterior transtorno de
identidade de género, do DSM-IV, e foca a disforia com um problema clinico, ¢ ndo
como identidade por si propria (DSM-5, 2014, p. 491/492).

Ao longo da edigdo dessas portarias ministeriais, verifica-se que houve a

regulamentacdo do processo transexualizador no SUS e uma melhor adequacgdo dos termos,
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compatibilizando-se aos novos anseios sociais e a realidade que se apresenta atualmente.

3 EVOLUCAO LEGISLATIVA AO TRANSEXUAL NA ESFERA CIVEL

A Constituicao Federal de 1988, conhecida como “cidada”, trouxe a igualdade entre
homens e mulheres, prevendo maior protecdo a cidaddos que se encontravam em maior
vulnerabilidade, como idosos, deficientes, criancas e adolescentes, através de legislagdes
especificas para tratarem do tema. Ainda, como forma de garantir substancialmente a igualdade
perseguida pelo texto constitucional, foi instituido o novo Cddigo Civil Brasileiro, que entrou
em vigor no ano de 2002 e findou as desigualdades entre homens e mulheres estatuidas no
codigo civilista pretérito.

A época, o transexual nido possuia a mesma visibilidade que atualmente, ndo havendo
nenhuma legislagdo especifica de protecdo e garantia de direitos, o que fez com que em muitos
momentos fossem marginalizados pelo ordenamento juridico, havendo menor garantia em
relacdo a seus direitos e cidadania.

O Codigo Civil atual trouxe capitulo especifico de protegdo aos direitos da
personalidade, diversamente do que ocorria com o codigo pretérito que ndo fazia esta protegao,
visto seu carater patrimonialista. Dentre as protecdes especificadas no direito da personalidade,
estd a relacionada ao nome, sendo este atributo da personalidade. Neste caso, surgiam conflitos
de entendimento sobre a possibilidade de o transexual alterar seu nome sem a necessidade de
cirurgia de transgenitaliza¢ao ou readequacao sexual, visando a garantia da cidadania e o direito
ao nome pelo género com que se identifica.

Assim, o Conselho Nacional de Justiga editou o Provimento n. 73, que regulamenta a
alteragdo de nome e sexo no Registro Civil, abordando a desnecessidade de cirurgia de
transgenitalizagdo para esta alteracdo ou da realizacdo de tratamentos hormonais ou
patologizantes.

Reforgando tal entendimento, o Supremo Tribunal Federal, através da ADI 4275/DF,
Rel orig. Min. Marco Aurélio, Red. p/ o Acordao Min. Edson Fachin, j. 28.02 e 1°.03.2018,
reconheceu aos transgéneros, independentemente da cirurgia de transgenitalizacdo, ou da
realizagdo de tratamentos hormonais ou patologizantes, o direito a alteracdo de prenome e
género diretamente no registro civil, podendo o pedido ser realizado diretamente no cartorio de
pessoas naturais, sem a necessidade de intervencao judicial.

Nessa linha, alguns estados ja haviam comecado a adotar medidas para esta garantia,

conforme a Portaria n° 016/2008 — GS, do Estado do Para, através da Secretaria de Estado de
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Educacao, a qual, embasada no Principio da Isonomia, oportunizou o uso do nome social pelos
discentes da rede estadual de ensino do Para.

A Universidade Federal do Amapa, a partir da Resolugdo n® 013/2009- CONSU, de 19
de outubro de 2009, também trouxe essa garantia, fazendo com que tenham a inclusdo e a
permanéncia no espago académico. Em Pernambuco, a partir de 2017, passou a vigorar a
Portaria Normativa n° 02/2016, a qual permite que os transexuais usem o nome social.

No ambito federal, a Portarian® 233, de 18 de maio de 2010, promulgada pelo Ministro

de Estado do Planejamento, Or¢camento e Gestao em seu artigo 1° resolve:

Fica assegurado aos servidores publicos, no ambito da Administracao Publica Federal
direta, autarquica e fundacional, o uso do nome social adotado por travestis e
transexuais. Pardgrafo Unico. Entende-se por nome social aquele pelo qual essas
pessoas se identificam e s@o identificadas pela sociedade.

Em 2016, foi editado o Decreto n°® 8.727, de 28 de abril de 2016, pela Presidéncia da
Republica, que versava sobre o uso do nome social e reconhecimento da identidade de género
de pessoas travestis e transexuais no ambito da Administragdo Publica Federal direta,
autarquica e fundacional, evitando constrangimentos a esses, assim como o direito de ser
chamado pelo nome pelo qual ¢ socialmente conhecido.

Insta mencionar que em 18 de julho de 2017 foi criada a Instru¢do Normativa RFB n°
1.718, alterando a Instru¢do Normativa RFB n°® 1.548 de 13/02/2015, que dispunha sobre o
Cadastro de Pessoas Fisicas, incluindo em sua redacao, no artigo 9°, o inciso III, referente a
inclusdo ou exclusdo de nome social de pessoa travesti ou transexual.

Em 2018, houve o reconhecimento do Tribunal Superior Eleitoral da opg¢do pela
autoidentificagdo, abrindo prazo para os transexuais e travestis registrarem seu nome social, em
havendo interesse, oportunizando inclusive a solicitacdo de emissdo de titulo de eleitor com o
nome social.

Desta forma, verifica-se que na esfera civel a legislagdo vem acompanhando o clamor
social e as necessidades cotidianas no que tange a garantia de direitos dos transexuais em face

de novos conceitos e costumes sociais existentes.

4 A PROTECAO JURIDICA DO TRANSEXUAL NO AMBITO CRIMINAL

No capitulo anterior, verificou-se o avanco na esfera civel para garantia de direitos em

relacdo ao transexual, tornando-se de suma importancia o estudo da area criminal para andlise
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de como o legislador vem enfrentando a violacdo de bens juridicamente tutelados por tal
ordenamento juridico criminal.

Segundo o Boletim n. 02/2020 da ANTRA (Associacdo Nacional de Travestis e
Transexuais), observa-se, a partir do Dossi€ dos Assassinatos € da Violéncia Contra Pessoas
Trans Brasileiras, que, no Brasil, o nimero de assassinatos envolvendo travestis e transexuais
aumentou consideravelmente, passando o pais a ocupar o 55° lugar de 2018 para o 68° em 2019
no ranking de paises seguros para os LGBT.

Ademais, conforme o Trans Murder Monitoring

Entre outubro de 2016 e setembro de 2017, foram relatados 171 assassinatos de
pessoas trans e género-diversas no Brasil, que correspondem a 52% do total dessas
mortes no mundo, o que o torna o pais que mais mata a populacdo trans em nimeros
absolutos no universo alcangado pelo monitoramento.

Embora o Brasil atue diretamente no &mbito internacional no que se refere ao combate
as violagdes dos direitos dos LGBTQIA+, ainda ocupa cadeira de destaque no que diz respeito
ao lugar mais violento para o sujeito transexual, conforme pesquisa realizada no site Exame.

De acordo com tal pesquisa:

Novos dados do Trans Murder Monitoring (Observatdrio de Assassinatos Trans)
apontam que, apenas nos primeiros nove meses de 2020, 1240 pessoas transexuais
foram mortas no Brasil. Com isso, o pais ocupa o inglério topo do ranking dos mais
violentos para essa populacdo pelo décimo segundo ano consecutivo. México e
Estados Unidos vém em seguida, com 528 e 271 assassinatos reportados,
respectivamente.

Sendo assim, algumas iniciativas na area processual penal vém ganhando espago
através de decisdes de tribunais para que os transexuais tenham protecdo adequada e de acordo
com o género com que se identificam. O Conselho Nacional de Justica, através da
Recomendagdo 128/2022, traz a recomendacao da adogao do “Protocolo para Julgamento com
Perspectiva de Género” no ambito do Poder Judiciario brasileiro.

Com o objetivo de coibir a violéncia contra transexuais, diversas decisdes versam

sobre a aplicabilidade da Lei Maria da Penha aos transexuais, conforme decisao abaixo:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. APLICACAO DA LEI 11.340/06 (MARIA
DA PENHA). VITIMA TRANSEXUAL. APLICACAO INDEPENDENTE DE
ALTERACAO DO REGISTRO CIVIL. COMPETENCIA DO JUIZADO DE
VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. RECURSO
PROVIDO. 1. Diante da alteragdo sexual, comportando-se a recorrido como mulher e
assim assumindo seu papel na sociedade, sendo dessa forma admitida e reconhecida,
a alteragdo do seu registro civil representa apenas mais um mecanismo de expressao
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e exercicio pleno do género feminino pelo qual optou, ndo podendo representar um
empecilho para o exercicio de direitos que lhes sdo legalmente previstos. 3. Recurso
provido. (TJ-DF 20181610013827 DF 0001312-52.2018.8.07.0020, Relator:
SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Data de Julgamento: 14/02/2019, 2*
TURMA CRIMINAL, Data de Publicagdo: Publicado no DJE: 20/02/2019. Pag.:
179/197)

Recentemente, o tema envolvendo a aplicacdo da Lei 11.340/06, popularmente
conhecida como Lei Maria da Penha, aos transexuais foi motivo de apreciagdo pelo Superior
Tribunal de Justica, reconhecendo a possibilidade de aplicacdo desta lei aos transexuais.

Utilizou-se dos seguintes argumentos:

RECURSO ESPECIAL. MULHER TRANS. VITIMA DE VIOLENCIA
DOMESTICA. APLICACAO DA LEI N. 11.340/2006, LEl MARIA DA PENHA.
CRITERIO EXCLUSIVAMENTE BIOLOGICO. AFASTAMENTO. DISTINCAO
ENTRE SEXO E GENERO. IDENTIDADE. VIOLENCIA NO AMBIENTE
DOMESTICO. RELACAO DE PODER E MODUS OPERANDI. ALCANCE
TELEOLOGICO DA LEI. MEDIDAS PROTETIVAS. NECESSIDADE. RECURSO
PROVIDO. 1. A aplicacdo da Lei Maria da Penha ndo reclama consideragdes sobre a
motiva¢do da conduta do agressor, mas tdo somente que a vitima seja mulher e que a
violéncia seja cometida em ambiente doméstico, familiar ou em relagdo de intimidade
ou afeto entre agressor e agredida. 3. A vulnerabilidade de uma categoria de seres
humanos nio pode ser resumida tdo somente & objetividade de uma ciéncia exata. As
existéncias e as relacdes humanas sdo complexas e o Direito ndo se deve alicercar em
argumentos simplistas e reducionistas. 4. Para alicer¢ar a discussdo referente a
aplicagdo do art. 5° da Lei Maria da Penha a espécie, necessaria € a diferenciagdo entre
os conceitos de género e sexo, assim como breves nogdes de termos transexuais,
transgéneros, cisgéneros e travestis, com a compreensdo voltada para a inclusdo
dessas categorias no abrigo da Lei em comento, tendo em vista a relagdo dessas
minorias com a légica da violéncia doméstica contra a mulher. 5. A balizada doutrina
sobre o tema leva a conclusdo de que as relagdes de género podem ser estudadas com
base nas identidades feminina e masculina. Género € questdo cultural, social, e
significa interagcdes entre homens e mulheres. Uma analise de género pode se limitar
a descrever essas dindmicas. O feminismo vai além, ao mostrar que essas relagdes sao
de poder e que produzem injusti¢a no contexto do patriarcado. Por outro lado, sexo
refere-se as caracteristicas biologicas dos aparelhos reprodutores feminino e
masculino, bem como ao seu funcionamento, de modo que o conceito de sexo, como
visto, ndo define a identidade de género. Em uma perspectiva ndo meramente
biologica, portanto, mulher trans mulher é. (REsp n. 1.977.124/SP, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 5/4/2022, DJe de 22/4/2022.

Embora os casos de wvioléncia e homicidio contra transexuais aumentem
cotidianamente, o Codigo Penal e as demais legislagdes extravagantes nao contemplam tipo
penal especifico que tutela o transexual ou nenhuma qualificadora nos crimes de homicidio,
dependendo da manifestagao de tribunais superiores, o que traz inseguranca juridica e nenhuma
protecao.

Tramitam no Congresso Nacional alguns projetos de lei buscando incluir
expressamente na Lei n® 7.716/89, como crime, as condutas homofobicas e transfobicas.

Contudo, a demora das casas legislativas na producao de legislagao protetiva aos transexuais
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fez com que Associagdo Brasileira de Gays, no ano de 2012, ajuizasse Mandado de Injungao,
argumentando que a demora do Congresso Nacional seria inconstitucional, tendo em vista o
dever de editar legislacao criminal sobre a matéria, com fundamento nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constitui¢ao Federal.

No ano de 2013, o Partido Popular Socialista (PPS) ajuizou Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade por Omissao (ADO), na qual pediu que o STF declarasse a omissdo do
Congresso Nacional por nao ter votado projeto de lei que criminaliza atos de homofobia, sob o
argumento de que decorre da ordem constitucional legislar sobre o racismo — crime previsto no
art. 5°, XLII da Constituicdo Federal — ou, subsidiariamente, as discriminacdes atentatorias a
direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI) ou, ainda, também subsidiariamente, ao
principio da proporcionalidade na acepg¢do de proibi¢cdo de protecdo deficiente (art. 5°, LIV).

Assim, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a mora inconstitucional do Congresso
Nacional, fixando a tese de que até que sobrevenha lei emanada do Congresso Nacional
destinada a implementar os mandados de criminaliza¢do definidos nos incisos XLI e XLII do
art. 5° da Constituicao da Republica, as condutas homofobicas e transfobicas, reais ou supostas,
que envolvem aversao odiosa a orientagdo sexual ou a identidade de género de alguém, por
traduzirem expressoes de racismo, compreendido este em sua dimensao social, ajustam-se, por
identidade de razdo e mediante adequacdo tipica, aos preceitos primarios de incriminagdo
definidos na Lei n® 7.716, de 08.01.1989, constituindo, também, na hipotese de homicidio
doloso, circunstancia que o qualifica, por configurar motivo torpe (Codigo Penal, art. 121, § 2°,
I, “in fine”’), conforme se depreende do informativo 944 do Supremo Tribunal Federal.

Ainda, ampliou o conceito de racismo, dando interpretagdo conforme o texto
constitucional, projetando-se para além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois
resulta, enquanto manifestagdo de poder, de uma constru¢do de indole historico-cultural
motivada pelo objetivo de justificar a desigualdade e destinada ao controle ideologico, a
dominagdo politica, a subjugacdo social e a negag¢do da alteridade, da dignidade e da
humanidade daqueles que, por integrarem grupo vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem
ao estamento que detém posi¢cao de hegemonia em uma dada estrutura social, sdo considerados
estranhos e diferentes, degradados a condi¢ao de marginais do ordenamento juridico, expostos,
em consequéncia de odiosa inferiorizagao e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva
situacdo de exclusdo do sistema geral de protecdo do direito, conforme se depreende do
informativo 944 do Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, iniumeras criticas surgem em relagdo ao julgado da corte maior, pois a

questdo ndo foi undnime entre os ministros, além do fato de o orgdo legislar em matéria
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criminal, j& que competéncia para criar leis e, consequentemente, tipos penais ¢ do Congresso
Nacional, por meio da Camara dos Deputados e Senado Federal, pautando-se na clausula pétrea
que traz o Principio da Legalidade e da Reserva Legal — Art. 5°, inciso XXXIX, devendo a
atuacao do Judiciario ser vinculada ao direito aprovado pelo Congresso Nacional.

Em continuidade as criticas sobre a decisdo, entende-se que o Supremo Tribunal
Federal ndo estd somente violando o principio da legalidade; esta também, mais uma vez,
afrontando a independéncia dos poderes, ja que o Poder Judiciario, Executivo e Legislativo sao
independentes e harmdnicos entre si, isto €, cada um agira dentro de suas atribui¢des legais.

Destarte, a Lei do Racismo prevé crimes que sdo resultantes de preconceito por motivo
raca, cor, etnia ou religido, onde, se se for buscar uma interpretagao historica (do tempo em que
a lei foi criada), sequer se falava em discriminagdo por orientagdo sexual, destoando tal
interpretagdao da finalidade precipua com que a legislacao foi criada, sendo que os tribunais
devem agir de acordo com a legalidade estrita. Este um dos principios basilares do Direito
Penal.

A Associacdo Brasileira de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Intersexos (ABGLT) interpuseram Embargos de Declaragdo contra acorddo no Mandado de
Injungdo (MI) 4733, sendo que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu que
atos ofensivos praticados contra pessoas da comunidade LGBTQIAPN+ podem ser
enquadrados como injuria racial.

De acordo com os impetrantes essa decisdo tem tido interpretacao equivocada, no
sentido de que a ofensa contra grupos LGBTQIAPN+ configura racismo, mas a ofensa a honra
de pessoas pertencentes a esses grupos vulneraveis ndo configura o crime de injuria racial
(artigo 140, pardgrafo 3°, do Codigo Penal).

Em seu voto, o Ministro Edson Facchin assim elucida:

“A injuria racial consuma os objetivos concretos da circulacdo de esteredtipos e
estigmas raciais ao alcancar destinatario especifico, o individuo racializado, o que nao
seria possivel sem seu pertencimento a um grupo social também demarcado pela raga.
Aqui se afasta o argumento de que o racismo se dirige contra grupo social enquanto
que a injuria afeta o individuo singularmente. A distingdo é uma operagdo impossivel,
apenas se concebe um sujeito como vitima da injaria racial se ele se amoldar aos
estereotipos e estigmas forjados contra o grupo ao qual pertence.” (p. 08 do voto do
Ministro Edson Facchin);

Ressaltou o relator que ja havia reconhecido a injuria racial como crime de racismo,

citando o julgamento do HC 154.248, que assim dizia:



36

HABEAS CORPUS. MATERIA CRIMINAL. INJURIA RACIAL (ART. 140, § 3°,
DO CODIGO PENAL). ESPECIE DO GENERO RACISMO.
IMPRESCRITIBILIDADE. DENEGACAO DA ORDEM.

1. Depreende-se das normas do texto constitucional, de compromissos internacionais
e de julgados do Supremo Tribunal Federal o reconhecimento objetivo do racismo
estrutural como dado da realidade brasileira ainda a ser superado por meio da soma
de esforgos do Poder Publico e de todo o conjunto da sociedade. 2. O crime de injuria
racial retine todos os eclementos necessarios a sua caracterizagdo como uma das
espécies de racismo, seja diante da definicdo constante do voto condutor do
julgamento do HC 82.424/RS, seja diante do conceito de discriminacao racial previsto
na Conven¢dao Internacional Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial. (p. 06 do voto do Ministro Edson Facchin);

Citando seu voto no HC 154.248, disserta o Ministro:

“..Inegavel que a injuria racial impde, baseado na raga, tratamento diferenciado
quanto ao igual respeito a dignidade dos individuos. O reconhecimento como conduta
criminosa nada mais significa que a sua pratica tornaria a discriminagao sistematica,
portanto, uma forma de realizar o racismo. Tal agir significa, portanto, a
exterioriza¢do de uma concepgdo odiosa e antagonica a um dos mais fundamentais
compromissos civilizatorios assumidos em diversos niveis normativos institucionais
por este pais: a de que ¢ possivel subjugar, diminuir, menosprezar alguém em razao
de seu fendtipo, de sua descendéncia, de sua etnia. Trata-se de componente
indissociavel da conduta criminosa em exame, o que permite enquadra-la tanto no
conceito de discriminagdo racial previsto no diploma internacional quanto na
definicdo de racismo j& empregada pelo Supremo Tribunal Federal no voto condutor
do julgamento do HC 82.424” (p. 08 do voto do Ministro Edson Facchin);

A Lei 14.532/23 trouxe alteragdes na lei do crime racial, equiparando a injlria racial
ao crime de racismo, o que trouxe mais severidade a pena, deve ser considerado como
discriminatoria qualquer atitude ou tratamento dado a pessoa ou a grupos minoritarios que cause
constrangimento, humilhagao, vergonha, medo ou exposi¢ao indevida, € que usualmente nao se
dispensaria a outros grupos em razao da cor, etnia, religido ou procedéncia, de acordo com a

nova legisla¢do, que assim nos trouxe:

Art. 2°-A - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro, em razéo de raga,
cor, etnia ou procedéncia nacional.

Pena: reclusio, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

Paragrafo tinico. A pena ¢ aumentada de metade se o crime for cometido mediante
concurso de 2 (duas) ou mais pessoas.”

§ 2°-A Se qualquer dos crimes previstos neste artigo for cometido no contexto de
atividades esportivas, religiosas, artisticas ou culturais destinadas ao publico:

Pena: reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e proibicdo de frequéncia, por 3 (trés)
anos, a locais destinados a praticas esportivas, artisticas ou culturais destinadas ao
publico, conforme o caso.

Ressalte-se que tal inovagao legislativa também foi mencionada no voto do ministro

relator, o que trouxe reforgo maior ao seu entendimento do caso concreto, assim mencionando:
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Vale ressaltar que o referido posicionamento foi positivado pelo Congresso Nacional
por meio da Lei 14.532/2023, que alterou a Lei 7.716/89 e o Codigo Penal (Decreto-
Lei 2.848/40), para tipificar como crime de racismo a injuria racial; prever pena de
suspensao de direito em caso de racismo praticado no contexto de atividade esportiva
ou artistica; prever pena para o racismo religioso e recreativo, e o praticado por
funcionario publico. Na decisdo ora embargada, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a mora inconstitucional do Congresso Nacional em relagdo a
criminalizacdo especifica dos crimes de discriminagdo por identidade de género e
orientagdo sexual, além de conferir interpretacdo conforme ao termo raga, assentando
que a discriminagdo por identidade de género e orientacdo sexual sdo espécies de
racismo por raca, puniveis segundo as determinagdes da Lei 7.716/96. (p. 10 do voto
do Ministro Edson Facchin);

Observa-se que o Supremo Tribunal Federal ja vinha entendendo a injuria racial como
forma de racismo para que pudesse dar maior efetividade, permanecendo o julgamento da

seguinte forma:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO EM MANDADO DE INJUNCAO.
DEVER DO ESTADO DE CRIMINALIZAR AS CONDUTAS ATENTATORIAS
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. HOMOTRANSFOBIA. DISCRIMINACAO
INCONSTITUCIONAL. OMISSAO DO  CONGRESSO  NACIONAL.
HOMOTRANSFOBIA COMO RACISMO POR RACA. INJURIA RACIAL COMO
ESPECIE DE RACISMO. PRECEDENTES. ATOS DE HOMOTRANSFOBIA
PRATICADOS CONTRA MEMBROS DA COMUNIDADE LGBTQIA+
CONFIGURAM  INJURIA RACIAL. OBSCURIDADE. EMBARGOS
ACOLHIDOS 1. Diferentemente dos demais recursos, os embargos de declarag@o néo
se prestam a reforma da decisdo, sendo cabiveis apenas nos casos de obscuridade,
contradicao ou omissdo da decisdo impugnada, bem como para corrigir eventual erro
material (art. 1.022, do Cddigo de Processo Civil. 2. Mandado de injuncdo julgado
procedente, para (i) reconhecer a mora inconstitucional do Congresso Nacional e; (ii)
aplicar, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito, a Lei 7.716/89 a
discriminagdo por orientagdo sexual ou identidade de género. 3. O crime de injuria
racial reune todos os elementos necessarios a sua caracterizagdo como uma das
espécies de racismo e por ser espécie do género racismo, o crime de injuria racial é
imprescritivel. Precedentes. Entendimento positivado pela Lei 14.532/2023. 4. Tendo
em vista que a injuria racial constitui uma espécie do crime de racismo, € que a
discriminagdo por identidade de género e orientagdo sexual configura racismo por
raca, a pratica da homotransfobia pode configurar crime de injuria racial. 5. Embargos
de Declaragdo conhecidos e acolhidos para sanar obscuridade. (MI 4733 ED/DF,
Relator: EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, Data de Julgamento: 22/08/2023,
processo eletronico, Data da Publicagdo: 11/09/2023)

Verifica-se que a protecdo penal se deu em decorréncia de interpretagdo analdgica, ao
ampliar o conceito de raca ao caso concreto, entendendo que racismo € um conceito aberto que
abrange preconceitos contra pessoas em razao de sua orientagao sexual ou identidade de género,

ndo se resumindo a um conceito de ordem estritamente antropoldégica ou bioldgica.

4 CONCLUSAO

Ap6s as longas dilacdes argumentativas expostas nesse trabalho, conclui-se que a



38

violéncia perpetrada em face dos transexuais e sua adequada protecao penal ¢ assunto que nao
deve ser deixado de ser discutido em ambito juridico, principalmente na esfera penal. Isso
porque, como visto, apesar dos grandes avangos legislativos do Brasil, ainda hd um longo
caminho a ser percorrido na seara criminal, uma vez que os niumeros registrados sao alarmantes
e demonstram um cendrio de violagao de direitos humanos, em especial a uma classe vulneravel
da populacgao.

A esfera civel traz maior prote¢do e garantia de igualdade aos transexuais e ja houve
avangos substanciais, em especial nos direitos de personalidade, o que possibilitou a alteragao
do nome pela via administrativa, garantindo direito de cidadania compativel ao género com que
se identifica, assim como o reconhecimento publico da utilizagdo do nome social. Verifica-se o
mesmo avango nha psicologia e medicina, retirando o carater de doenga mental ao transexual,
saindo dessa forma, da possibilidade de ser considerado na legislagado civil revogada como um
absolutamente ou relativamente incapaz, alcando-o a ser plenamente capaz de responder pelos
seus atos da vida civil.

Entretanto, no ambito criminal, a implementagdo de politicas publicas voltadas a
conscientizagdo sobre a igualdade dos transexuais junto a sociedade, com a criacdo de novos
direitos, inclusdo social necessaria com prote¢ao juridico-penal, faz com que os 6érgaos do poder
legislativo ndo acompanhem as demandas sociais e o Poder Judicidrio ndo consiga alcangar
resposta adequada, gerando sensacdo de medo e impunidade.

Nesse patamar, as protecdes advieram de julgados do Poder Judiciario, como o caso
da extensao da aplicacao da Lei 11.340/06 aos casos envolvendo uma mulher transgénero e a
aplicacdo da Lei 7.716/89 aos crimes envolvendo homofobia e transfobia. Contudo, embora o
Poder Judiciario se esforce em tal protecdo, esta se mostra insuficiente, sendo necessaria lei
especifica tratando sobre o crime, criando tipos penais especificos, qualificadoras e evitando-
se interpretagdes analdgicas sobre conceitos, bem como interpretagdes diversas dos julgadores,
ocasionando instabilidade e inseguranca juridica.

O Principio da Legalidade e da Reserva Legal deve ser preservado em sua génese, com
as especificacoes exatas de condutas que teriam tipicidade penal adequada no ordenamento
juridico brasileiro, que atualmente mostram-se insuficientes e inadequadas para tratar sobre o
tema, ndo acompanhando a evolucgdo no ambito civel.

Ainda, verifica-se que lei especifica tratando do assunto traz em sua elaboragdo todo
o debate social envolvido e o verdadeiro espirito de abrangéncia que a persegue, conforme
ocorreu com o Estatuto da Crianca e Adolescentes, Estatuto da Pessoa Portadora de Deficiéncia,

introducdo da qualificadora do feminicidio no crime de homicidio, lei que define os crimes
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resultantes de preconceito de raga ou de cor e demais legislagdes protetivas que, ao tempo em
que foram criadas, refletiam o anseio social e ndo apenas interpretagcdo dos tribunais superiores.

Destarte, a busca pelo cumprimento do texto constitucional deve ser incessantemente
vislumbrada e cumprida, em especial aos mais vulneraveis, fazendo com que o Principio da
Proporcionalidade seja observado, em especial no que tange a prote¢do adequada dos bens

juridicamente tutelados. No caso em questdo, a integridade fisica e a vida dos transexuais.
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