E((C

CENTRO

UNIVERSITARIO B L

FEMINICIDIO: A TIPIFICAGAO DA QUALIFICADORA SOB A OTICA CONSTITUCIONAL

SILVA, Leonardo Libero da!
FAVERO, Lucas Henrique?

RESUMO:

A qualificadora do feminicidio surge a partir de um contexto histérico cultural totalmente machista, em que durante
anos, a mulher fora obrigada a se submeter aos interesses particulares dos homens, subjugando-se fisicamente e
psicologicamente. Momento em que, era tratada tdo somente como um objeto pertencente a0 homem, excluida a sua
identidade pessoal e a sua dignidade de pessoa humana. Ocorre que, a partir do inicio do século XX, a mulher passou a
configurar um polo mais importante e respeitado da relagdo entre ela, 0 homem e o estado. Portanto, em 1932 e diante
de uma eminente guerra, elas passaram a ocupar cargos em labores que antes somente poderiam ser alcancados pelo
homem, com a finalidade da promoc&o de seu sustento, resultando no primeiro momento em que a mulher interferiu em
decisBes na sociedade, por meio da votacdo. N&o obstante, esta evolugcdo percorrera durante 0s anos seguintes,
alcancando posicBes em sede de direitos internacionais e também direitos fundamentais em nossa Constituicdo
Federativa brasileira, até que em 9 de marco de 2016, instituiu-se a lei do feminicidio, intuindo a protecdo de forma
isondmica a todos, inclusive as mulheres especificadamente, na medida de sua desigualdade fisica e histdrica nesta
relacéo.
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FEMICIDE: THE TIPIFICATION OF THE QUALIFIER UNDER THE
CONSTITUTIONAL OPTICS

ABSTRACT:

The feminicide qualifier emerge of a completely sexist cultural historical context, thus for years woman was forced to
submit to the particular interests of men, subjugating itself physically and psychologically. On that occasion, woman
was treated only as an object belonging to man, excluding her personal identity and his dignity as a human person. It
happens that, from the beginning of the twentieth century, women began to form a more important and respected pole of
the relationship between women, men and the state. Therefore, in 1932, and in the face of an eminent war, women were
placed in positions that could only be achieved by men for the purpose of promoting their livelihood, resulting in the
first moment when women interfered in decisions in society, by means of the vote. Nonetheless, this evolution had
occurred during the following years, reaching positions in international rights as well as fundamental rights in our
Brazilian Federal Constitution, then on March 9, 2016, it was instituted the feminicide law, intuiting the protection of
isonomy all and even women specifically, to the extent of their physical and historical inequality in this relationship.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo se refere ao crime de feminicidio, portanto, o ato tentado ou consumado
da eliminacdo da vida de um ser humano do sexo feminino, fundamentada na sua condig¢do
bioldgica. O referido delito fora instituido por meio da Lei nimero 13.104 em 9 de margo de 2015,
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com a finalidade de proteger o polo vulneravel da relagdo, utilizando-se do recrudescimento de sua
pena, tendo em vista ao crescente nimero de mortes em razdes de género. O feminicidio esta
incluso no capitulo 1, do aludido Codigo Penal Brasileiro, no tocante aos crimes contra a pessoa,
acrescentando-o como uma condicdo qualificadora do crime de homicidio, disciplinado no
paragrafo segundo, “homicidio qualificado”, do artigo 121, do mencionado Cddigo Penal.

Assim, feminicidio é o crime de violéncia contra a mulher, em razdo de sua condicdo de
género e, por sua vez, é motivado pelo édio ou menosprezo a condicdo genérica da vitima,
praticado, muitas vezes, por companheiros, ex-companheiros, e outros individuos que a vitima
possua alguma relagéo de proximidade.

A desigualdade entre os géneros, sob um viés histdrico brasileiro, esta caracterizada face a
supressdo dos direitos da mulher, e se encontra intrinsicamente relacionada ao regime familiar a que
se submetiam. Inicialmente, este regime fora imposto em nossa cultura pelos portugueses em
meados do século X1V, denominado de patriarcalismo. Desta forma, tratavam-se da existéncia de
engenhos estruturados hierarquicamente, distribuindo o patriarca, as atividades que deveriam ser
elaboradas, auferindo as suas respectivas esposas, a exclusividade da funcdo social de zelar pela
casa e pelos filhos, impedindo-as de realizar qualquer outra atividade coercitivamente.
Consideravam-se, para todos os efeitos, a mulher como propriedade, e ndo com sujeito de direitos.

Nesta linha, os resquicios degustados pela sociedade atual com relagdo a violéncia e a
discriminacao da mulher fundada em seu género, sdo em sua esséncia, vestigios de uma conjuntura
cultural, sociolégica e histdrica, baseada na ascensdo aos direitos dos homens, em detrimento aos
direitos femininos.

Isto posto, os delitos em que envolviam o polo fragilizado da relagcdo, crescera
consideravelmente a ponto de tornarem-se relevantes, fazendo com o que o Brasil viesse a ocupar o
5° lugar no ranking internacional, dos paises em gque mais sdo praticados o crime em voga, apontado
pela fonte de pesquisa “ONG, artigo 19”.

Ainda, a partir de andlises realizadas pelo Mapa da violéncia, entre os anos de 1980 e 2013,
fora registrado em média, a morte de 106.093 mil mulheres, em razdo da sua condi¢do de género,
enguanto, em 2015, a mesma fonte, trouxe a taxatividade de mortes de 4,8 mil mulheres a cada 100
mil.

N&o se confundem, contudo, o delito de feminicidio, com o femicidio, por vez que, o

feminicidio determina como elementar, 0 menosprezo e a discriminagdo fundada na condic¢éo do



género feminino, bem como, a violéncia praticada em &mbito doméstico. Enquanto ao segundo,
conceitua-se tdo somente como sendo a morte da mulher.

Neste contexto, pode-se entender o instituto feminicidio, como um fenémeno social em que
se vislumbra a efetiva protecdo da mulher, ocupante do polo fragilizado, principalmente no que se
refere ao esforco fisico, através do recrudescimento das medidas a serem tomadas pelo Cddigo
Penal Brasileiro, quando da pratica de crimes contra a vida, fundamentadas na condi¢éo de género
feminino e em sede de violéncia domeéstica, tendo por base o principio constitucional da isonomia,
em que oportunamente definida pelo doutrinador Nery Lopes Junior, busca a necessidade de tratar

igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade.

2. EVOLUCAO HISTORICA

A desigualdade, com relacdo ao género, sob um viés historico brasileiro, apresenta-se com
clareza quando os direitos femininos sdo sobrepostos aos direitos pertencentes aos homens, desta
forma, ressalta-se a tamanha desigualdade havida entre estes seres de mesma raga, a humana.

O presente desequilibrio presente na histéria da sociedade, esteve por muito tempo sem
amparo de quaisquer que sejam as organizacOes, certo que, todas elas eram somente representadas
por individuos do sexo masculino, que tomavam as decisdes e julgavam em suas concepcdes o0 que
seria melhor, inclusive para as mulheres, situacdo devidamente positivada junto ao Cédigo Civil de
1916 (BRASIL, 1916).

Desse modo, o referido Codigo Civil de 1916, apresentava em seu artigo 233 (duzentos e
trinta e trés) o homem como sendo o chefe e patriarca da sociedade conjugal, bem como, no inciso
segundo do mesmo artigo, atribui aquele a responsabilidade em administrar tantos os bens comuns
ao casal, quanto os bens, ainda que particulares, de seu conjuge (BRASIL, 1916).

De toda forma, o seculo XX deu inicio a um periodo de grandes avancgos culturais e sociais,
sendo que uma das marcantes e principais mudancas no Brasil, fora a seguridade ao voto feminino,
que ocorrera em 1932, no dia 24 de fevereiro, diminuindo mesmo que minimamente, essa
desigualdade exacerbada entre ambos os géneros (BRASIL, 1932).

Neste raciocinio, com o advento da segunda guerra mundial, os homens eram enviados para
a guerra, deixando o sustento da familia e a administracdo dos bens sob a dire¢cdo da mulher,

gerando para esta classe especifica, uma expectativa de direitos, que agora realizavam as fungdes



antes exercidas somente pelos homens, e por isso, surge a necessidade da criagdo de novas normas
que passariam a zelar também a mulher como um ser independente do homem, que ocorre com a
internalizacdo da Declaragcdo Universal de Direito Humanos (1948).

Sob esse prisma, e a partir desta evolucdo histdrica, surge a Constituicdo Federativa do
Brasil em 1988, trazendo em seu bojo mudangas fundamentais que modificaram as rela¢Ges sociais,
culturais e politicas, a partir do momento em que o Estado exprime a vontade em suprimir as
desigualdades sociais, inclusive equilibrando a relacdo entre os géneros e inserindo totalmente a
mulher ao meio sociavel (BRASIL, 1988).

Dessarte, diversificadas modificacGes e conquistas de direitos a uma equiparacdo de género
foram alcancgadas, contudo, o regime patriarcal que submetia mulheres aos interesses do homem
deixou fortes resquicios, sendo que, hodiernamente, esse desequilibrio se apresenta ainda em
relacdes individuais, por meio da violéncia doméstica, com a supressdo da forca da mulher, sem a
efetividade de uma medida protetiva (KARAM, 2015).

Em progresséo, com o intuito de instaurar mecanismos para a protecao do direito a vida para
estes sujeitos desamparados historicamente, da-se a criacdo do instituto da legal denominado de
Maria da Penha, sob o nimero 11.340 de 2016. A referida medida € tida como avanco
revolucionario a coibicdo de violéncia praticada em ambito doméstico, tendo por finalidade a
garantia de que as jA mencionadas medidas, inseridas tanto pela Constituicdo Federativa, quanto
pelos Tratados internacionais de Direitos Humanos, serdo devidamente aplicadas, que de fato ndo
vém a ocorrer, constituindo apenas um recrudescimento aos atos nela contida (KARAM, 2015).

Desta forma, iniciou-se um projeto para a criacdo de uma nova medida com a finalidade de
proteger os direitos a uma vida digna, que custosamente foram conquistados. Portanto, surge o
instituto de feminicidio, previsto na lei 13.104 do ano de 2015, que em seu bojo delimita a sua
aplicabilidade, voltando-se, principalmente, para o recrudescimento dos delitos praticados contra a
vida da mulher, quando ocorrido por violéncia doméstica ou ainda em menosprezo ao género
(BRASIL, 2015).

A referente situacdo foi apresentada como sendo uma solucdo penal, intuindo combater
milhares de mortes e agressoes sofridas pelas mulheres diariamente, e devido a esse motivo, deixou-
se influenciar pela presséo da sociedade, a qual buscava rapida resposta, e desta maneira, originou

uma lei que tdo somente recrudescera a pena, mas nao acarretara a sua diminuigédo concreta.



3. PREVISAO LEGAL

Tem-se feminicidio, como a qualificadora atribuida aos delitos em que sdo tentados, ou
ainda, que se tenha por consumado, a eliminagédo da vida de um ser humano, que possua a qualidade
bioldgica de sexo feminino, fundamentada no menosprezo ou discriminacdo, e também em sede de
violéncia domeéstica, instituida pela lei em comento, de numero 13.104/2015, em seu artigo
primeiro, qual o etiquetou como sendo hediondo e que, portanto, o submete as caracteristicas da lei
8072/90.

Além do mais, a referida lei importa no recrudescimento da pena quando praticado o crime
contra a vida da mulher, fundamentado no menosprezo e 6dio a condi¢cdo de género, ou em sede de
violéncia domeéstica e familiar. Esta fora criada, com a finalidade protetiva ao bem juridico da vida,
especificamente da mulher, atribuindo-se o regime inicial de reclusdo, tendo por minima de 12 anos
e méaxima de 30 anos, acrescidas ao artigo 121, §2, VI, bem como em seu paragrafo 2-A°.

Nesta linha, disciplina o artigo 121, 82, inciso VI, de 7 de dezembro de 1940,

especificamente, acerca do delito de homicidio qualificado pelo feminicidio.

Art. 121. Matar alguém:;
[]

Homicidio qualificado
§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

[-]

VI - contra a mulher por razGes da condicdo de sexo feminino:

pena - reclusdo, de doze a trinta anos.

§ 2°-A Considera-se que hé razbes de condicdo de sexo feminino quando o crime
envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

I - menosprezo ou discriminacédo a condigdo de mulher

Pena — reclusdo, de 12 a 30 anos (BRASIL, 1940).

Apreciado o feminicidio a partir do dispositivo supracitado, presencia-se a necessidade de o
delito ter sido praticado obrigatoriamente por homem ou mulher, contra a mulher posicionada em
situacdo de vulnerabilidade daquela relacdo. Nesta, a violéncia se encontra motivada pelo
menosprezo, ou ainda, discriminacdo a condi¢cdo de género da vitima, tal como, situacdo de
violéncia doméstica, caracterizando em situacdo fatica uma relagdo de poder e submissdo sobre a
vitima.

Contudo, ressalta-se que ndo somente o delito em voga, mas, numerosas tipologias sdo por

muitas vezes, iniciadas e praticadas por sujeitos inseridos no préprio ambito familiar das vitimas, e



face a essa especial condicdo a que se encontram, seja a de vulnerabilidade doméstica, é que
merecem ampla protecdo, trazida pela lei 13.104/2015 (GRECCO, 2017).

Face ao exposto acima, o feminicidio ndo deverad ser apreciado Unica e exclusivamente
atraves do viés em que ocorre a eliminacdo da vida da vitima, sendo que, as lesbes pretéritas a
situacdo fatidica, também sdo passiveis de puni¢do, visto que demonstram os indicios de submissdo
e vulnerabilidade, bem como, enfraquecimento psicoldgico daquelas vitimas.

Desta maneira, como via de regra, as agressoes sao direcionadas diretamente aos membros
indefesos presentes naquele ambito familiar, configurando-os como criancas e mulheres, que por
sua propria condicao de fragilidade, submetem-se as situagcdes impostas, a fim de evitar o pior dano
a si, qual seja, a perda da vida (DIAZ, s.d).

N&o obstante, as agressGes ocorrerem via de regra, em sede familiar, ndo sdo exclusivas
desta. Esses individuos, quando comparadas a seus agressores, sd0 muitas vezes vulneraveis e nao
gozam da capacidade de se defenderem por si sd, desencadeando, a violéncia contra sua vida,
inclusive fora de seu &mbito familiar.

A partir disso, da-se inicio a necessidade de protecdo exclusiva a mulher, face a sua
vulnerabilidade, que se projetou conforme o decreto n°® 1.973/1996, da Convencdo Interamericana
para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Par4, em 9 de
junho de 1994 (BRASIL, 1996).

Desta forma, em razdo do artigo primeiro do referido decreto, conclui-se o significado de
violéncia contra a mulher, como sendo atos ou condutas que geram sofrimento, morte ou dano,
fisico, psiquico ou sexual, em sede de esfera publica ou particular (BRASIL, 1996).

N&o obstante, o artigo terceiro do decreto supracitado, sobre 0 nimero 1.973/1996, confere
as mulheres, a possibilidade de uma vida segura, livre de violéncias, seja ela de qualquer espécie, e
em ambas esferas, publica e privada (BRASIL, 1996)

Em segmento, além do citado decreto ter por tido a magnificéncia em definir o que seria
considerado violéncia contra a mulher, também veio estabelecer meios para que sejam erradicados,
prevenidos e punidos os crimes contra as mulheres, que o fez mediante atribuicdo direta da
Constituicdo Federal, em seu artigo 226, § 8° no qual o estado sera prestador da assisténcia
necessaria a familia e as pessoas que a ela pertencem, a partir de mecanismos que coibem a
violéncia nas suas relacdes (BRASIL, 1988).

Ademais, a principal caracteristica trazida pelo decreto esposado, fora a instituicdo da lei

11.340/2006, denominada popularmente como sendo a Lei Maria da Penha, qual deu origem as



Varas de Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar, bem como, por evidéncia, surgiu para
regulamentar os delitos praticados contra a mulher, garantindo sua prote¢do de forma eficaz
(BRASIL, 2006).

E tdo somente apds 9 anos de inimeros delitos contra a vida da mulher, que acarretaram
tantas mortes quanto possiveis, em razdo da sua condi¢do biolégica ou ainda ocorrida em meio
familiar, é que o legislador se prestou a protecdo das mesmas, expressadas, portanto, através da lei
em voga, 13.104/2015.

A doutrina, em corrente majoritaria, incita a divisdo referente ao delito do feminicidio,
sendo, contudo, a praticada por homem, ou mulher, com quem a vitima possuia relacdo de
convivéncia ou familiar, qual poderia incorrer em ambas modalidades trazidas pelo artigo 121,
paragrafo 2-A da mencionada lei, denominada de intima e, ndo obstante, aquela cometida por
individuo a que a vitima ndo possua qualquer ligacdo, mas que, entretanto, fora praticada em
relacdo ao 6dio e menosprezo a sua condicdo de género, denominada de ndo intima (PEREIRA,
2015).

Desta forma, a qualificadora do feminicidio, reflete em uma série de classificagdes quanto a
sua aplicabilidade, atuando ainda de forma a propor uma intensa aplicabilidade com intuito de
regredir as agressdes realizadas em condicdo de 6dio ao género, também quanto a violéncia

doméstica.

3.1 SUJEITOS DO CRIME

Ponto controverso da pesquisa, refere-se ao polo passivo do delito do feminicidio, vez que, o
simples fato da mulher compor o polo citado, ndo configura de imediato a aplicabilidade da
qualificadora trazida na lei 13.104/2015. Ressalta-se que, incorrerd em tal modalidade o individuo
que o fizer somente nas circunstancias ali esposadas, ou seja, cometido em ambito familiar, e ainda
face ao menosprezo da condi¢do bioldgica da mulher, sendo, passard a configurar o homicidio
simples, e se cometido contra a mulher, denominado de femicidio (BRASIL, 2015).

Por isso, frisa-se que o delito acima exposto, constitui modalidade qualificada de homicidio,
prevista no artigo 121 do decreto lei 2.848/1940, e podera ser praticada por qualquer pessoa, sendo

ela do sexo masculino ou feminino. Dessa forma, ha de ser aplicada inclusive quando de relacéo



homoafetiva feminina, uma das parceiras venha cometer o delito atendendo as condigOes exigidas
(GRECCO, 2017).

Quanto as pessoas que constituem o sujeito passivo da qualificadora do delito em comento,
serdo de exclusividade das mulheres, ou seja, pessoas que possuem como condi¢do de género. Desta
forma, restou a doutrina classificar as pessoas que serdo consideradas mulheres para fins legais, e
que receberdo a presente tutela protetiva especial.

Destarte, entende Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2016, p. 183):

O transexual ndo se confunde com o homossexual, bissexual, intersexual ou mesmo com o
travesti. O transexual é aquele que sofre uma dicotomia fisico-psiquica, possuindo um sexo
fisico, distinto de sua conformacao sexual psicolégica. Nesse quadro, a cirurgia de mudanca
de sexo pode se apresentar como um modo necessario para a conformagéo do seu estado
fisico e psiquico.

Portanto, duas correntes sao apresentadas, a primeira em sentido conservador, qual entende
que o transexual ndo é mulher, uma vez que, ndo se faz presente a conformidade genética, mas tdo
somente a alteracdo do 6rgdo genital, obstruindo a hip6tese da protecdo pela lei em comento.
Enquanto, para a corrente jd consideravelmente moderna, a partir do momento em que ha a
transmutacdo das caracteristicas sexuais do individuo, obedecendo a irreversibilidade do
procedimento, o transmutado sera considerado de acordo com sua morfologia (SANCHES, 2016).

Ainda, existiam aqueles que entendiam a modificacdo da condicdo sexual do individuo, por
simples decisdo transitada em julgado, proferida por juiz competente, que tenha sido observado o
devido processo legal, conferindo repercussao geral para todos os ambitos da vida do sujeito,
inclusive o penal (GRECCO, 2016).

Contudo, em decisdo adequada a situacdo fatica vivida pela sociedade hodiernamente,
entendeu o Supremo Tribunal Federal pela maioria de seus membros, em julgamento de Acédo
Direta de Inconstitucionalidade sob o numero 4275, a possibilidade de esses individuos
denominados de transgéneros alterarem tanto o nome quanto o género, diretamente no assento de
registro civil competente, sem a exigéncia de realizar qualquer procedimento cirurgico ou ainda
qualquer tratamento hormonal para a mudancga no sexo (STF, 2018).

Neste mesmo sentido, o decano da corte, Ministro José Celso de Mello Filho, em seu voto
ressaltou a desnecessidade de prévia autorizacdo jurisdicional, baseando-se diretamente na lei de
registros publicos, afirmando que na hipotese de situacdo que por ventura caracterize fraude ou
abuso, sera de responsabilidade do oficial do registro civil estabelecer procedimento cabivel para o
fim de sanar a davida (STF, 2018).



Logo, apds a narrativa de diversos doutrinadores sobre o tema, inclusive com a apresentacao
das correntes a que estes se encontram filiados, estipula-se a desnecessidade na transmutacao
irreversivel do sexo, bem como, descaracteriza-se a obrigatoriedade de sentenca transitada em
julgada, para definir o género.

Toma-se, portanto, uma decisdo completamente baseada na dignidade da pessoa humana e
nos demais preceitos constitucionais, em que a simples alteracdo no registro civil competente é

suficiente para que o sujeito passe a se enquadrar no sexo que realmente deseja.

3.3 APLICABILIDADE DA QUALIFICADORA

O Atlas da Violéncia (2018), através de estudos, pdde verificar no Brasil que a violéncia é
uma situa¢do muito comum, presente no cotidiano da grande maioria da populacdo. Além do mais,
especificamente ao delito de homicidio, foram registradas as mortes de 62.517 pessoas em 2016,
oportunamente classificado como marco-histérico de homicidios cometidos no Brasil, por ano.

Portanto, o Mapa da Violéncia (2015), através do estudo de informacdes, em que se faz
objeto o SIM (Sistema de Informacdes de Mortalidade), e demais institutos, estipulou cerca de
106.093 mil mulheres mortas, vitimas de homicidio, entre os periodos de 1980 e 2013, havendo
efetivamente um crescimento de 252%, do primeiro ano citado, até o ano de 2013.

N&o obstante, em continuidade, a citada pesquisa, e com o advento da Lei Maria da Penha,
sob 0 nimero 11.340/2006, foi possivel verificar, apos a analise dos dados a diminui¢do do delito
em voga quando da criacdo da lei especifica, sendo que, em momento anterior a promulgacao da
supracitada lei, perfazendo cerca de 7,6%, bem como, a porcentagem obtida apds sua promulgacao
até o ano de 2013, que perfaz em média 2,6%.

Consequentemente, apreciadas as informacdes que corroboram tamanha violéncia contra a
vida da mulher, é que se demonstrou pertinente a criacdo da lei 13.104/2015, medida
institucionalizada para proteger, de forma mais eficiente, o bem juridico tutelado em voga.
Contudo, o feminicidio no ordenamento juridico doutrinario brasileiro, ndo é unanime quanto a sua
aceitacdo, havendo divergentes posicionamentos (BRASIL, 2015).

Neste sentido, ao decorrer do tempo, foram editadas inimeras normas, a fim de conceder,
especificamente as mulheres, uma protecdo especial, uma vez que, resta claro a opressao a que sao

submetidas quando convivem com 0 sexo masculino. Essa subjugacdo da mulher, compde uma



particularidade fatica que se desdobra de costumes, regras e tradigdes anteriores, e que, portanto,
contradizem os direitos fundamentais expressos a Constituicdo Federal da Republica (NUCCI,
2017).

Portanto, face as represalias sofridas por esses individuos do género feminino,
principalmente no ambito de seus lares, no qual ndo conseguem se proteger, € que se originou a lei
11.340/2006 denominada de Lei Maria da Penha, a qual por meio de normas explicativas e
programaticas, fora possivel tutelar de maneira eficiente as mulheres. Entdo, o advento da lei do
feminicidio, surge como um prosseguimento a esta tutela especial a mulher, classificando o
homicidio contra estas, como sendo qualificado, bem como, hediondo (NUCCI, 2017).

Diante deste contexto, e baseado nas lacunas presentes na aplicabilidade da Lei Maria da
Penha aos casos reais, surgiu a necessidade de o 6rgdo legislativo criar uma medida que além de
protetiva, viesse a contribuir efetivamente no ambito da sancdo penal, que ocorrera por meio da Lei

do Feminicidio.

3.3.1. Posicionamentos Favoraveis a aplicabilidade da qualificadora

O feminicidio se entende como eliminagéo da vida de um ser humano do género mulher,
ocasionado em decorréncia da condicdo de sexo feminino desta. Dada as circunstancias, o Brasil em
1° de agosto de 1996, editou o Decreto n° 1973, promulgando a Convencdo Interamericana para
com a finalidade de promover uma tutela especial a estas mulheres, em situacdes de fragilidade e
vulnerabilidade (GRECCO, 2017).

Em obediéncia ao que fora promulgado nesta convencéo, € que se originou a denominada
Lei Maria da Penha, sob o n°® 11.340/2006, estabelecendo meios facilitadores a autodefesa dos
individuos do sexo de feminino.

Entretanto, para que a qualificadora em comento prevista pelo artigo 121, paragrafo 2, inciso
VI, viesse a ser aplicada, o delito deveria ser praticado sob certo contexto fatico, que sera
caracterizado pelo poder do agressor, bem como a relagdo de submissdo a que este impés a vitima
em situacdo de vulnerabilidade (SANCHES, 2016).

Em oportunidade, o paragrafo 2-A, inserida pela mesma lei, refere-se acerca das

circunstancias da qual o delito deva ser praticado para a efetiva ocorréncia do feminicidio. Portanto,
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a morte da mulher que ocorra em razdo da condicdo do sexo feminino: | — violéncia doméstica e
familiar; 11 — menosprezo ou discriminagéo a condi¢do de mulher (SANCHES, 2016).

Neste mesmo sentido, o doutrinador Guilherme de Souza Nucci (2017) entende o
feminicidio como sendo uma “continuidade dessa tutela especial, considerando homicidio
qualificado e hediondo a conduta de matar a mulher, valendo-se de sua condi¢@o de sexo feminino”.

Desta forma, o delito do homicidio praticado contra a mulher fundamentado em condicéo de
género, ou seja, pelo simples fato desta ser mulher, configura situacdo de desprezo a prépria
dignidade da pessoa humana, devidamente garantida pela Constituicdo Federativa, em que o autor
incita possuir mais direitos do que a vitima, acreditando ainda que, esta inferioridade justifica a sua
submisséo (CAPEZ, 2018).

Ressalta-se que, a referida motivacdo possui um contexto historico, advento do
patriarcalismo e denominada de machismo. A presente ideia de machismo é suficiente para atribuir
poderes ao homem, que acreditando se encontrar na razdo, acaba por se sentir superior
hierarquicamente as mulheres, presumindo que poderia vir a retirar a vida desta, se Ihe fosse
conveniente (CAPEZ, 2018).

Posto isto, anterior ao surgimento da presente lei estudada sob numero 13.104/2015, nédo
havia qualquer especialidade no delito contra a vida da mulher que fosse praticado em razéo de
condicdo de género, em que pese, poderia, a depender da situacao fatica, vir a ser classificado como
sendo de motivo fatil ou torpe, mas que, agora nas palavras de Fernando Capez (2018), tem-se uma
adequacao tipica de fato.

Ainda, a intencédo da lei do feminicidio, instituida a partir do projeto de lei 8.305/2014, ndo
fora o implemento de novo delito, mas sim de conferir um recrudescimento especial a pena
daqueles sujeitos que dolosamente, e nas hipoteses previstas na lei, praticassem o referido crime
(MASSON, 2018).

Nesta feita, 0 delito em voga possui forte amparo constitucional, conquistado apds séculos
reivindicando-os na cultura do machismo, em que até hodiernamente se fazem presentes no cerne
da sociedade, fazendo jus a esta especial protecdo dada pelo legislador face a vulnerabilidade da

vitima.
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3.3.2. Criticas ao surgimento da qualificadora

O instituto do feminicidio é utilizado como medida repressiva aos sujeitos que praticam
condutas ou atos contra a vida da mulher. Ocorre que parcela da doutrina entende pela sua
inaplicabilidade, fundadas principalmente no principio constitucional da igualdade, em que a lei
devera ser aplicada indistintamente a todos.

Em primeiro momento, ressalta-se que o parlamento brasileiro age de forma controversa
com os sentidos de protecdo, sendo que fundada em grande pressao de ativistas do feminismo e até
mesmo da prépria sociedade, acabam por se concentrar em tdo somente proferir uma resposta
rapida, mas que infelizmente ineficaz, ndo observando por exemplo, a concesséo de real efetividade
as medidas que compde o preltdio daquele delito, como a prevencdo as praticas do crime de lesdo
corporal contra a mulher (NUCCI, 2015).

Outrossim, no mesmo segmento, o titulo homicidio é aquele atribuido aos delitos de
eliminacdo da vida de um ser humano, e ndo especificamente de um homem, portanto, compde
termo juridico suficiente para abranger o delito, inclusive contra a vida da mulher. Ainda, em sua
tipificacdo, é expressamente previsto os verbos, matar alguém (NUCCI, 2015).

Na mesma linha, segue Cunha (2015):

Feminicidio, comportamento objeto da Lei em comento, pressupde violéncia baseada no
género, agressdes que tenham como motivacio a opressdo a mulher. E imprescindivel que a
conduta do agente esteja motivada pelo menosprezo ou discriminacgao a condi¢ao de mulher
da vitima. A previsdo deste (infeliz) paragrafo, além de repisar pressuposto inerente ao
delito, fomenta a confusdo entre feminicidio e femicidio. Matar mulher, na unidade
doméstica e familiar (ou em qualquer ambiente ou relacdo), sem menosprezo ou
discriminaco a condicéo de mulher é FEMICIDIO.

Nesta mesma linha de raciocinio, denota-se infelicidade do legislador ao criar a lei nimero
13.104 de 2015 em comento, aduzindo ao texto o termo “razdes da condi¢ao de sexo feminino, noO
qual dever-se-ia ler “razdes de género”, diminuindo amplitude de sua abrangéncia e, portanto,
impedindo-a de proteger desde a sua promulgacdo as demais classes menosprezadas pelo seu
género (MASSON, 2018).

Por conseguinte, a lei do feminicidio, instituida com o objetivo de assegurar uma protecéo
especial para os sujeitos do género feminino, em verdade, tdo somente recrudesceu a pena aos
delitos praticados em face ao menosprezo e 6dio a mulher ou em sede de violéncia doméstica,

deixando de atender fielmente aquilo que lhe havia sido esperado.
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4. QUALIFICADORA OBJETIVA OU SUBJETIVA

O instituto do feminicidio fora instituido por meio da lei 13.104/2015, com o intuito de
recrudescer a pratica do delito de homicidio, quando fundamentada na inferiorizacdo da condicédo
do género feminino e consequente desobediéncia ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, e para sua correta aplicacdo, questionou-se por muito tempo acerca da sua natureza.

Desta forma, entende o doutrinador Cleber Masson (2018), ser dotada a qualificadora do
feminicidio de natureza subjetiva, e entdo, relacionaria-se com 0s motivos pessoas e intrinsecos do
agente, que o levaram a praticar aquele ato criminoso, de forma a ndo se confundir com 0s meios ou
ainda modos da execucéo.

De toda sorte, a qualificadora ndo ultrapassara a pessoa do delito em situacbes que for
possivel verificar a coautoria, bem como, ndo alcancard a privilegiadora do homicidio por ser
portadora da mesma natureza, impedindo sua comunicagdo (MASSON, 2018).

Ainda, segundo o entendimento do doutrinador Victor Eduardo Rios Gongalves (2016), a
qualificadora do feminicidio possui natureza indiscutivelmente subjetiva, exigindo entdo que a
vitima do delito seja mulher, e ainda que o delito tenha sido motivado pela condicdo de género, ou
seja, fundada na submissao e vulnerabilidade fisica da mulher.

Também, Guilherme de Souza Nucci (2017), atribui ao delito do feminicidio a natureza
caracteristica da objetividade, baseando-se no fato de que o agente ndo pratica o delito com
fundamento tdo somente no fato da vitima ser do género mulher, mas também por raiva, odio,
ciuime e demais situacdes, afastando a subjetividade da qualificadora. Ressaltando a possibilidade
da pratica tanto pelo homem quanto por outra mulher.

Por fim, o Superior Tribunal de Justica, em decisdo de habeas corpus, atribuiu a
qualificadora em comento, natureza objetiva, ao passo que conciliou a caracterizacdo do motivo
torpe ao agente que praticou o delito, acreditando ser possuidor e hierarquicamente superior a
mulher, ou seja, pela condicdo de género, com a qualificadora do feminicidio em sentido objetivo,
tendo em vista, o delito ter ocorrido no &mbito familiar (STJ, 2018).

Portanto, as caracteristicas objetivas e subjetivas do delito de feminicidio, foram por muito
tempo objeto de discussdo doutrindria, com a primordial finalidade de possibilitar ou ndo a
aplicacdo da referida, em conjunto com outra qualificadora em sentido contrério a sua, que

decididamente pelo érgdo supremo brasileiro, é plenamente cabal.
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5. SIMBOLISMO PENAL

Preliminarmente, cumpre-se destacar a necessidade em conceituar o que significa o direito
penal, para a devida introducdo ao tema, desta feita, leciona acerca do direito penal o doutrinador
Fernando Capez (2012) como a modalidade introduzida no ordenamento juridico, responsavel por
atribuir aos comportamentos e condutas graves e relevantes de determinados sujeitos, para uma
coletividade, as consequéncias e san¢des a serem aplicadas por um Orgao superior ao proprio
individuo, denominado de Estado, através do poder judiciario.

O estudo do direito penal se pauta na busca da aplicacdo das normas juridicas, de forma
sistémica, estabelecendo inclusive critérios objetivos, para efetiva padronizacdo na aplicacdo da
justica penal, adequando-a aos principios constitucionais. Afastando a subjetividade de um
julgamento, bem como, impossibilitando que juizos arbitrarios prestem atuacdo (CAPEZ, 2012).

De toda sorte, o direito penal atua possuindo como cerne principal a sua fragmentariedade,
no sentido de que o referido instituto somente serd aplicado em situacBes excepcionais, ou seja,
quando os interesses que vierem precisar da tutela jurisdicional do estado tiverem mais relevancia
do que o proprio agente (BITENCOURT, 2018).

Para o direito penal, a simbologia possui relacionamento intrinseco ao de crise, ou seja,
define-se como uma imediata solucdo, incapaz de solucionar efetivamente a série de
acontecimentos responsaveis por abalar todo um comportamento de determinada sociedade
(HASSAN, 2016).

Esta simbolizacdo do direito penal, portanto, como referido anteriormente, caracteriza
situacdo especifica em que o Estado, como Unico detentor do poder de proteger os seus cidadaos,
admite a criacdo de normas juridicas por seus legisladores com a finalidade de trazer respostas para
a sociedade, e sequer investindo em hipdteses paralelas para a diminui¢do da pratica delituosa,
originaria da referida lei simbdlica (SOUZA, 2015).

Desta forma, caracteriza-se infeliz a decisdo do legislador, que intuindo a estabilizacdo dos
conflitos e pressdes internas, principalmente no que tange ao clamor publico, utiliza-se da criagdo
indiscriminada de leis, quando, em consonancia com a fragmentariedade do direito penal, dever-se-
ia figurar como ultima instancia (SOUZA, 2015).

A autora Ana Maria Souza (2015), ao afirmar a ineficicia da instituicdo de leis emergéncias

para o combate de delitos com grande repercussdo geral, estabelece que “o resultado pratico dessas
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criagBes legislativas urgentes é a aparente sensacdo de que alguma providéncia fora tomada, sem
qualquer compromisso com a efetividade”.

Diante das situacdes concretas, responsaveis pela origem do simbolismo penal, inUmeros
projetos de lei sdo constantemente apresentados, com intuitos meramente satisfatérios ao clamor
social como uma imediata resposta pelo 6rgéo legislativo, descaracterizando qualquer situacdo em
que se busca a efetividade de uma medida em que se solucione de uma vez por todas o conflito
(SOUTO, 2012).

Por fim, o instituto do direito penal atuando como responsavel pela solucdo de conflitos em
que os bens e interesses tutelados sejam os de maior relevancia, deve respeitar o principio da
fragmentariedade, atuando excepcionalmente. Sendo assim, as criacbes de novas normas juridicas

devem conter contetidos, em que se possa observar aquém de imediata resposta a um clamor social.

6. CONSTITUCIONALIDADE DA QUALIFICADORA

A atual Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, fora instituida em 1988 para que,
por meio da utilizacdo das normas e dos principios fosse possivel conferir direitos e deveres a
qualquer pessoa brasileira indistintamente, bem como aos estrangeiros ainda que néo residentes no
pais, inclusive garantindo-lhes o direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade (BRASIL,
1988).

Neste sentido, comp®e o polo destinatario do 5° artigo da Constituicdo Federal da Republica,
as pessoas fisicas e juridicas, brasileiros ou estrangeiros, que interpretado de forma extensiva tera o
conddo de garantir o direito a todos em territério nacional, ainda que de forma transitéria
(MORAES, 2016).

Desta forma, apreciado o conflito de leis entre qualquer norma e a Constituicdo Federal,
havera a prevaléncia desta ultima como via de regra, uma vez que, esta € tida como a Carta Magna,
produto do poder constituinte originario que deu origem ao ordenamento juridico brasileiro, sendo
que qualquer ato praticado em contrariedade a norma suprema constitucional, de plano seria
declarado nulo (MENDES e BRANCO 2015).

Oportunamente, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no caput do seu artigo 5°,
faz referéncia principalmente ao principio da igualdade entre os individuos, sem que se faca

presente a distin¢do de qualquer natureza entre elas. Em especial, ao trazido no primeiro inciso do
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citado artigo, a norma se preocupa em expressamente, atribuir aos homens e mulheres iguais
direitos e deveres nos moldes constitucionais (BRASIL, 1988).

Ao interpretar o artigo supra, entende Moraes (2016, p.77) “A correta interpretacdo desse
dispositivo torna inaceitavel a utilizacdo do discrimen sexo, sempre que 0 mesmo seja eleito como
proposito de desnivelar materialmente o homem da mulher; aceitando-o, porém, quando a
finalidade pretendida for atenuar os desniveis”.

Ademais, o caput do artigo mencionado, exprime através de uma interceptacao o conceito de
igualdade material, em que todos serdo iguais perante a lei, ndo cabendo, portanto, atribuir a
qualquer pessoa tratamento diferente face a sua raca, religido, cor ou sexo. Nao obstante, ha de ser
ressaltado acerca, da interpretagdo material do principio da igualdade.

Quanto ao principio da intervencdo minima, o mesmo deve ser sobrestado quando analisado
face a qualificadora do feminicidio, sendo que, tratam-se tdo somente de questdes filosoficas
tedrica. Tendo em contrapartida, a realidade fatica de que milhares de mulheres sdo vitimas de
violéncia durante os anos em razdo de seu género, tornando obsoleto a simples igualdade formal
entre os géneros (MASSON, 2018).

O principio em comento apresentado expressamente pela Constituicdo Federal da Republica,
ndo traz distingdo de qualquer natureza acerca do tratamento a ser aplicado aos individuos, portanto,
em préatica, vé-se a necessidade de sua divisdo, podendo caracterizar a igualdade material como
sendo a busca em equiparar as desigualdades auferidas aos individuos, para alcancar a igualdade
material deve-se “dar tratamento isonémico as partes significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades” (NERY JUNIOR, 1999, p. 42).

Neste sentido, h&4 que se ressaltar a imprescindibilidade em ponderar o principio em
comento, de modo que facilite nivelar as desigualdades apreciadas entre ambos 0s géneros. O
problema, portanto, que aflige tal principio, é a dificuldade em distinguir o que compde o direito do
homem e o da mulher, que hoje socialmente séo equivalentes.

A qualificadora do feminicidio, sobretudo, face a sua constitucionalidade, tem sido alvo de
controversa, principalmente quando analisada sob aspectos do principio da igualdade, denominado
também para a Constituicdo Federal da Republica de isonémico, por meio do qual sdo interpretados
a fim de propor justiga, bem como, nivelar as possiveis desigualdades surgidas entre os géneros.

De toda sorte, por mais que somente mulheres possam compor o polo passivo no delito de

feminicidio, ndo ha a presenca de qualquer ofensa ao principio da isonomia assegurado pelo artigo
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5° da Constituicdo Federativa do Brasil, na medida em que o referido principio confere um
tratamento isonémico aplicado a medida da desigualdade de cada individuo (MASSON, 2018).

Desta forma, sim, a qualificadora é constitucional e encontra respaldo na necessidade de
uma protecdo especial para as mulheres. Estas que hoje se encontram inseridas em uma sociedade
contaminada por resquicios machistas e, portanto, encontram-se vulneraveis, mesmo em seus
préprios lares, as préaticas delituosas praticadas em razao de género (MASSON, 2018).

Ainda, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se quanto a constitucionalidade da Lei
Maria da Penha, quais os fundamentos baseiam a qualificadora do feminicidio, e assim decidiu que
a presente Lei Maria da Penha, nimero 11.340/2006, fora criada em consonancia com o artigo 226,
paragrafo oitavo da Constituicdo Federativa, bem como, com as convencles internacionais
responsaveis por extirpar a violéncia contra a mulher (STF, 2012).

E o entendimento da doutrina majoritaria, lecionado pelo doutrinador Guilherme de Souza
Nucci (2017) ao referir-se sobre a criagdo da lei, que institui a qualificadora como segmento a
proposta da Lei Maria da Penha, em que o legislador atribui uma especialidade na protecdo baseada
na tutela isondmica dos individuos, no mesmo sentido em que se tutelam direitos dos deficientes
atraves de leis especificas.

Desta forma, a qualificadora do artigo 121, 82° VI, do cddigo penal, acrescentada pela lei
13.104/2015, apresenta fortes respaldos constitucionais, principalmente quando analisado em
respeito ao principio da isonomia, em que a protecdo € distribuida na medida em que se sua

presenca se fizer necessaria para cada individuo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

A responsabilidade pela introducéo e abrangéncia da nova espécie de protecdo a condicdo de
género, especificadamente em se tratando da mulher, é do projeto de lei numero 8.305/2014, que
ensejou a lei 13.104/2015, denominada de Lei do Feminicidio.

A referida lei, hodiernamente compde o artigo 121, 82° VI do cddigo penal brasileiro,
responsavel por qualificar o delito do homicidio, quando praticado tanto por um sujeito do sexo
masculino, quanto do proprio sexo feminino, contra uma mulher, obedecendo os requisitos da
violéncia estar motivada pelo género da vitima, ou entdo, ter sido praticada em sede de violéncia

domeéstica.
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O entendimento sobre 0 que vem a ser a “mulher” para fins penais, é objeto de controversa
em nosso ordenamento juridico brasileiro, via de regra com excecdo das que nasceram com esta
morfologia. Portanto, certa gama de doutrinadores se filiam a segmentos baseados na necessidade
da transmutacdo irreversivel de género, através de procedimentos cirdrgicos. Enquanto a outra linha
compreende a situacdo, e considera efetiva a modificagdo do género baseado em uma sentenca
transitada em julgado.

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, ja pacificou o referido questionamento, decidindo
como mulher, o individuo que efetivamente faca a modificacdo no competente registro civil,
alterando o alcance da lei 13.104/2015 também a estes sujeitos.

Oportunamente, frisa-se pelo posicionamento constitucional da qualificadora, baseado no
principio da igualdade, no qual o artigo 5° da Constituicdo Federativa do Brasil, assegura a todo
cidaddo o direito a sua vida, sem qualquer haja a distincdo de qualquer natureza entre elas.
Impedindo a valoragdo de uma vida em detrimento de outra.

O delito em suma, é merecedor desta especial protecdo que busca a lei do feminicidio,
fundado no desequilibrio entre as relagdes sociais havidas entre homens e mulheres durante séculos.
Desde os primordios da sociedade, a mulher fora subjugada aos interesses particulares dos homens,
vista e submetida a situacfes desconfortaveis ocasionadas por tdo somente sua condi¢cdo de género,
tratadas como propriedades e entregues como dotes.

A partir de 1932, surge os primeiros indicios da importancia daquele individuo no cerne da
sociedade, iniciando-se um momento em que a mulher para de ser vista como um objeto e comegcam
a atuar de forma positivada dentro da sociedade, seja através de trabalho manual, substituindo os
homens que estavam a guerra, ou ainda, elegendo governantes.

Através do tempo, cada vez mais direitos foram atribuidos as mulheres, até que em 1988,
com a Constituicdo Federativa do Brasil, ficou decidido que todos os cidadaos seriam dotados de
mesmo direito, e inclusive seriam tratados igualmente aos iguais e desigualmente aos desiguais,
revelando a isonomia entre uma sociedade.

Contudo, por mais que a referida norma seja a de grau maior dentro da sociedade, ndo fora
suficiente para a protecdo especifica para a vida da mulher, sendo que, ainda milhares de mortes
anuais se confirmavam pelo menosprezo ao género e ainda em situacdo de violéncia doméstica,
sugando a concreta liberdade destas mulheres.

Desta feita, desenvolveu-se a primeira modalidade responsavel por revolucionar a protecéo

da mulher em ambito doméstico, denominada de Lei Maria da Penha, que devido a sua fraca
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aplicabilidade, recebeu criticas a ONU, gerando a necessidade de uma lei que efetivamente
implicasse na prote¢do da mulher, surgindo o feminicidio.

Por fim, o delito do feminicidio, ainda que com o intuito de conferir uma protecdo especial
para a mulher, € duramente criticado, tendo em vista, que a sua instituicdo ocorreu por uma situacdo
de presséo social. Entretanto, ndo deve ser interpretado como uma forma de simbolismo penal, uma
vez que a referida lei, juntamente com a Lei Maria da Penha, auferiram uma especial de seguranca a

mulher, estabelecendo severa sancao para quem praticassem delitos contra a suas vidas.
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