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Resumo: Na presente pesquisa tem-se por objetivo analisar a Lei n° 13.104/2015, sua abrangéncia e
hipdteses de aplicagcdo, sua natureza juridica, o sujeito ativo e o sujeito passivo, e a [injadequacdo da
qualificadora com o principio constitucional da igualdade. O método utilizado foi o bibliogrdfico,
visando, a partir do estudo de textos cientificos, doutrindrios e legais, ao incentivo do debate sobre a
violéncia de género, objetivando a evolugdo cultural e a construgcdo de uma sociedade justa, soliddria
e igualitaria. Em conclus@o, aponta-se para o simbolismo parcial exercido pela norma, a aplicabilidade
da Lei as mulheres cis e trans, a constitucionalidade e natureza juridica mista da qualificadora, com
tragos objetivos e subjetivos, nesta ordem, e, por fim, para os inegdveis equivocos legislativos que
sugerem, mais uma vez, o simbolismo penal.

Palavras-chave: feminicidio,; violéncia de género; lei n° 13.104/2015.

Femicide: An Analysis From The Perspective Of The Human Person’s Dignity

Abstract: This research aims to analyse Law 13.104 | 2015, its scope and hypotheses of application, its
legal structure, the perpefrator and the victim, and the [inJadequacy of the aggravation with the
constitutional principle of equality. The method used was bibliographical, with a view fo using the sfudy
of scientific, jurist opinion and legal texts fo encourage debate on gender violence, aiming at culfural
evolution and the construction of a just, supporfive and equal society. In conclusion, the paper addresses
the partial symbolism exercised by the Law, its applicability to cis and trans women, the constitutionality
and mixed legal structure of the aggravation, covering objective and subjective aspects, in that order,
and, finally, the undeniable legislative errors that, once again, suggest penal symbolism.

Keywords: Femicide; Gender Violence; Law n° 13.104/2015.

Introdug¢éo

Ainda nos dias atuais, as leis e politicas publicas ndo sdo suficientes para impedir que
vidas de mulheres sejam brutalmente tiradas. Portanto, o enfrentamento a essas e outras formas de
violéncia de género revela-se muito importante.

No Brasil, de 2006 a 2016 a taxa de homicidios contra mulheres cresceu em 6,4%,
aumentando de 4.030 em 2006 para 4.645 mulheres assassinadas no ano de 2016 (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA, 2018, p. 44, 49).

Ndo hd, ao menos até o momento, informagdes quantificadas sobre feminicidio na base de
dados do Sistema de Informagdes sobre Mortalidade. Dessa forma, ndo hd como identificar a
quantidade de vitimas desse tipo especifico de crime no quantitativo de homicidios ocorridos no
Brasil (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2018, p. 46).

Nesse cendrio, observando o fendbmeno recorrente de assassinatos de mulheres em ambiente
doméstico, promulgou-se a Lei n° 13.104/2015. Contudo, como se poderd observar adiante, seu
objetivo é alvo de discuss@o entre os tedricos do Direito Penal, sendo considerado por parte da
doutrina como mero direito penal simbdlico.
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Atentando ao contexto, objetiva-se, no presente artigo, analisar aLein® 13.104/2015, visando
a verificagdo de sua abrangéncia e hipéteses de aplicagcdo; sua natureza juridica; o sujeito ativo
e o sujeito passivo do crime de feminicidio, e a adequagdo ou inadequag¢do da qualificadora
com o principio constitucional da igualdade.

Arealizagdo da presente pesquisa justifica-se devido a importdncia do tema, ainda pujante
na sociedade atual, em virtude da existéncia da continua prdtica de crimes de violéncia doméstica
e de género contra a mulher.

Para a obtengdo dos resultados, foi utilizado o método bibliogrdfico, para, a partir do
estudo de textos cientificos, doutrindrios e legais, incentivar o debate sobre a violéncia de género,
visando a evolucdo cultural e a construgdo de uma sociedade justa, soliddria e igualitdria.

Importante salientar o desenvolvimento de pesquisa jurisprudencial, a qual foi realizada
nos bancos eletrénicos de jurisprudéncias dos Tribunais brasileiros, revelando como parte dos
julgadores posiciona-se em relacdo ao tema objeto da presente pesquisa.

Da qualificadora e das hipéteses de cabimento do feminicidio

A Lei n°® 13.104/2015 foi promulgada em marco de 2015, apds anuncio realizado no Dia
Internacional da Mulher e, desde entdo, tem sido alvo de intensos debates acerca de sua
necessidade, objetivos, abrangéncia, natureza juridica, constitucionalidade, bem como possiveis
equivocos legislativos.

A referida Lei incluiu como qualificadora do crime de homicidio a figura do feminicidio,
prevista no inciso VI, do Art. 121 do Cédigo Penal, como o homicidio praticado “contra a mulher
por razées da condi¢cdo de sexo feminino” e, mais adiante, nos incisos | e Il, do §2°-A, do Codigo
Penal, encarregou-se em delimitar o que se consideram “razées de condi¢cdo de sexo feminino”
para efeito da citada Lei, quais sejam “violéncia doméstica e familiar; € menosprezo ou
discriminagcdo & condicdo de mulher” (BRASIL, 2015).

Aintroducdo da qualificadora trouxe como consequéncia imediata a ampliagdo do rol de
crimes hediondos, visto que o Art. 19, inciso |, da Lei n® 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos)
elenca, nesta qualidade, entre outros, o crime de homicidio praticado na modalidade qualificada
(BRASIL, 1990).

Ao contrdrio do que muitos pensam, o feminicidio ndo constitui algo inédito nas legislacoes,
haja vista que muito antes de passar a vigorar no Brasil, tal crime j& existia em legislagcdes de outros
paises da América Latina, tais como Costa Rica, que o inseriu em 2007, Guatemala, no ano
seguinte, Chile, em 2010, Peru, 2011, e El Salvador, México e Nicardgua, em 2012 (Ana Isabel
Garita VILCHEZ, 2013, p. 48). Dandara Oliveira de Paula (2018, p. 6) observa que, entre os anos de
2010 e 2015, o nimero de paises latino-americanos que definiram feminicidio em seus codigos
legais aumentou de quatro para dezesseis; no entanto, hd que se ampliarem as ferramentas de
aplicacdo legal, bem como as campanhas de conscientizacdo da sociedade sobre o assunto
para que resultados factiveis possam ser alcangados.

Importante expor, a titulo de informagdo, que, segundo pesquisa realizada por Julio Jacobo
WAISELFISZ (2015, p. 27) e inserida no Mapa da Violéncia de 2015, o Brasil ocupa o vergonhoso 5°
(quinto) lugar no ranking de paises com mais mortes de mulheres, dentre os 83 (oitenta e trés)
paises analisados.

Consoante a Lei n°® 13.104/2015, o feminicidio consiste no homicidio praticado “contra a
mulher por razées da condicdo de sexo feminino”, entendendo-se como razées da condicdo de
sexo feminino, para fins legais e de acordo com os incisos | e Il do § 2°-A, do Art. 121 do Cédigo
Penal, o crime cometido no contexto de violéncia doméstica e familiar, bem como o crime cometido
em virtude de menosprezo ou discriminagdo a condigcdo de mulher, conforme exposto acima
(BRASIL, 2015).

A primeira hipdtese, apesar das controvérsias doutrindrias que serdo objeto de andlise
adiante, tem natureza objetiva, incidindo o homicidio cometido contra a mulher no contexto de
violéncia doméstica e familiar.! Acerca da delimitacdo do que seja considerada violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, importante se faz a existéncia do contido no Art. 5°, da Lei n°
11.340/06, conhecida popularmente como Lei Maria da Penha, o qual, in verbis, prevé que:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial: (Vide Lei complementar n® 150, de 2015)

| - no dmbito da unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente
de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

Il - no dmbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo
ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

' Observa-se que o legislador se equivocou ao inserir o conectivo “e” em vez de “ou” na redacdo do artigo |, do § 2°-
A, do Art. 121 do Cddigo Penal, passando ao intérprete a ideia de adicdo das duas circunstdncias, e ndo de
alternatividade. Isso porque nem toda violéncia doméstica se enquadra como familiar, e vice e versa.
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Il - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabita¢cdo.

Pardgrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagdo
sexual (BRASIL, 2006).

Cumpre salientar que, em geral, os homicidios praticados contra mulheres, diferente dos
homicidios praticados contra homens, ocorrem em ambiente doméstico, onde muitas vezes a
vitima j& vinha sofrendo calada a violéncia, que, lamentavelmente, cessa-se com a sua morte.

A segunda hipétese prevista na Lei n® 13.104/2015, por seu turno, € umbilicalmente ligada
ao fator subjetivo e se caracteriza pela discriminagcdo ou menosprezo a condigcdo de mulher como
motivagcdo para a prdtica do crime. Nesse caso, o operador do Direito deve adentrar a andlise da
vontade do agente para desvendar o real motivo para a prdtica do crime, caracterizando a
qualificadora tdo somente se restar comprovado que o delito se deu em virtude de menosprezo ou
discriminagcdo a condi¢cdo de mulher.

E vdlido ressaltar que o legislador ndo inseriu a qualificadora para ser aplicada de forma
indistinta, pura e simplesmente em face do assassinato de mulheres. Pelo contrdrio, para a
caracterizagdo do feminicidio € necessdrio que o crime de homicidio (matar alguém) seja praticado
contfra a mulher por razées da condi¢cdo de sexo feminino, nos moldes delimitados pela Lei n°
13.104/2015, que inseriu pardgrafos e incisos no Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro (BRASIL, 2015).

Ademais, insta salientar que se admite a tentativa de homicidio qualificada pelo feminicidio
e, por razdes dbvias, ndo se admite a figura culposa, pois o crime de feminicidio somente existe na
modalidade dolosa, conforme previsto no Art. 121, §2°, inciso VI c.c. Art. 121, §2°-A, incisos | e Il do
Caodigo Penal, dispositivos legais que silenciam acerca da possibilidade de existéncia deste
crime na modalidade culposa, aplicando-se, portanto, o previsto no Art. 18, pardgrafo unico, do
Caodigo Penal brasileiro (BRASIL, 1940).

Natureza juridica da qualificadora

As posicdes acerca da natureza juridica da qualificadora do feminicidio sGo variadas. De
Pldcido e Silva (1997) define que a natureza, “[...] na terminologia juridica, assinala, notadamente,
a esséncia, a substédncia ou a compleicdo das coisas” (p. 230).

Para alguns, como Guilherme de Souza Nucci (2017), a qualificadora possui hatureza
inteiramente objetiva. Tal tedrico do Direito Penal, ao argumentar que o feminicidio se trata de
qualificadora objetiva em sua totalidade, aduz que a norma “[...] se liga ao género da vitima: ser
mulher” (p. 46-47).

Para outros, como Rogério Sanches Cunha (2015), Alice Bianchini e Luiz Fidvio Gomes (2015,
p. 21), ndo hd como se pensar em feminicidio de natureza objetiva, caracterizando a qualificadora
como de natureza subjetiva em sua totalidade. J& para Luciano Anderson de Souza e Paula
Pécora de Barros (2016, p. 270-271), adeptos da terceira corrente doutrindria, a qual, apesar de
nd&o ser maijoritdria, traz maior coeréncia a interpretagdo normativa, a natureza da qualificadora é
mista, carregando tracos objetivos e subjetivos, respectivamente nos incisos | e Il.

Para os adeptos desta tese, seria possivel a aplicagcdo das qualificadoras previstas nos
incisos | e Il, do §2°, do Art. 121 do Cddigo Penal, nos casos dos crimes cometidos nos moldes
previstos nos incisos | e I, do §2°-A, do Art. 121 do Cédigo Penal, em virtude das primeiras serem de
ordem subjetiva e das segundas serem de ordem objetiva. Neste sentido, o posicionamento
maijoritdrio do Superior Tribunal de Justica (STJ) estd contido nos julgados abaixo, obtidos por meio
de pesquisa ao banco eletronico de jurisprudéncias do STJ:

1. Nos termos do art. 121, § 2°-A, Il, do CP, é devida a incidéncia da qualificadora do feminicidio
nos casos em que o delito é praticado contra mulher em situagdo de violéncia doméstica e
familiar, possuindo, portanto, natureza de ordem objetiva, o que dispensa a andlise do animus
do agente. Assim, ndo hd se falar em ocorréncia de bis in idem no reconhecimento
das qualificadoras do motivo torpe e do feminicidio, porquanto, a primeira tem
natureza subjetiva e a segunda objetiva. 2. A sentenca de pronuncia s6 deverd afastar
a qualificadora do crime de homicidios e completamente dissonante das provas carreadas
aos autos. Isso porgue o referido momento processual deve limitar-se a um juizo de admissibilidade
em que se examina a presenca de indicios de autoria, afastando-se, assim, eventual usurpacdo
de competéncia do Tribunal do Juri e de risco de julgamento antecipado do mérito da causa.
3. Habeas corpus denegado (Habeas Corpus n° 433.898 - RS, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 24/04/2018, DJe 11/05/2018c) [grifo nosso].

Ainda nesse sentido, argumentou o Ministro Felix Fischer no Recurso Especial n® 1.707.113:

Considerando as circunst@ncias subjetivas e objetivas, temos a possibilidade de coexisténcia
entre as qualificadoras do motivo torpe e do feminicidio. Isso porque a natureza do motivo torpe
é subjetiva, porquanto de cardter pessoal, enquanto o feminicidio possui natureza objetiva, pois
incide nos crimes praticados contra a mulher por razdo do seu género feminino e/ou sempre
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que o crime estiver atrelado a violéncia doméstica e familiar propriamente dita, assim
o animus do agente ndo é objeto de andlise (Recurso Especial n° 1.707.113 - MG, Rel. Ministro
Felix Fischer, julgado em 29/11/2017, DJe07/12/2017).

Na mesma toada, para os adeptos dessa tese, a aplicagdo das causas de diminuicdo de
pena, previstas no §1°, do Art. 121 do Cédigo Penal, também seria possivel, em ambos os casos
(incisos I e ), j& que ndo hd empecilho na convivéncia de qualificadoras objetivas com o privilégio,
que considera aspectos subjetivos para sua afericdo. Vejamos:

[...] Preambularmente, insta salientar que ndo pairam ddvidas ao derredor da autoria e
materialidade delitiva, tampouco houve impugnacdo quanto a tipificagcdo legal dada aos
fatos, sendo, a vista dos autos, incontroversa a prdtica, pelo réu, do crime de homicidio
qualificado (feminicidio), na forma privilegiada [...] (Recurso Especial n°® 1.721.370 - BA,
Rel. Ministro Ribeiro Dantas, julgado em 23/02/2018, DJe 28/02/2018a) [grifo nosso].

Em outra linha de pensamento encontram-se as concepgdes de Bianchini e Gomes (2015),
que lecionam que a natureza juridica do feminicidio € subjetiva em sua totalidade. Logo, ndo hd
possibilidade do reconhecimento de qualquer privilégio: “E impossivel pensar num feminicidio,
que é algo abomindvel, reprovavel, repugnante a dignidade da mulher, que tenha sido praticado
por motivo de relevante valor moral ou social ou logo apds injusta provocagdo da vitima” (p. 21).

A tese de que o feminicidio € de natureza objetiva é majoritdria em detrimento da tese de
que seja ele de natureza subjetiva, no entanto, encontram-se julgados no sentido de que o
feminicidio tem natureza subjetiva, como o julgado de lavra do Desembargador Corréa Camargo
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

Nos termos da sistemdtica do Cédigo Penal, torna-se incompativel o reconhecimento
do Homicidio privilegiado, de natureza subjetiva, com a qualificadora do
feminicidio, de mesma natureza, havendo, portanto, nitida contradicdo entre elas. Preliminar
acolhida. Mérito dos recursos prejudicados (TJ-MG - APR: 10271160070725001 MG, Relator:
Corréa Camargo, Data de Julgamento: 14/03/2018b) [grifo nosso].

Concordando com essa teoria, de igual maneira ndo se admitiria a aplicacdo da
qualificadora em concomiténcia com as demais qualificadoras da mesma natureza (subjetiva),
sob pena de bis in idem.?

Diante da jurisprudéncia e da doutrina majoritdria, as quais atribuem natureza objetiva ao
feminicidio, tanto diante da incidéncia da qualificadora do inciso | quanto do inciso I, do §2°-A,
do Art. 121 do Cédigo Penal, conforme acima explanado, seria possivel incidéncia das causas de
diminuicdo de pena previstas no §1°, do Art. 121 do Cdédigo Penal, pois essas tém natureza
subjetiva, sendo, portanto, compativeis com a natureza objetiva do feminicidio.

Da mesma maneirq, seria possivel a aplicagdo do feminicidio em concomitGncia com as
qualificadoras dos incisos |, Ultima parte (motivo torpe), e Il (motivo futil), do §2°; do Art. 121 do
Caodigo Penal, sem que se reconhecesse a existéncia de bis in idem.

Para os adeptos da terceira corrente, como Souza e Barros (2016, p. 271), osincisos | e I, do
§2°-A, do Art. 121 do Caodigo Penal representam, respectivamente, tracos de qualificadora de
ordem objetiva e subjetiva, apesar do dado objetivo “violéncia doméstica e familiar” ter sido
inserido equivocadamente dentro de circunst@ncias de natureza subjetiva (“em razéo do sexo
feminino”).

No caso do inciso |, do Art. 2°-A, do Cdodigo Penal, a natureza objetiva do feminicidio
incidird da caracterizagdo do contexto de violéncia domeéstica e familiar. Portanto, o simples fato
de o homicidio contra a mulher ter sido praticado no &mbito da unidade domiciliar, no dmbito da
familia ou de qualquer relagdo intima de afeto, autoriza a incidéncia da qualificadora prevista
em tal inciso.

Nessa circunst@ncia despicienda a realizacdo de qualquer juizo de valor sobre a real
motivacdo, ou seja, o operador do Direito ndo precisard analisar a psique do agente ativo para
buscar a sua real intengdo (vontade), basta a ocorréncia do crime no contexto de violéncia
doméstica e familiar e a qualificadora estard caracterizada.

Dessa forma, em que pesem as controvérsias doutrindrias, € perfeitamente possivel a
convivéncia do feminicidio na hipétese de violéncia doméstica e familiar do inciso |, do §2°-A, do
Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro com a causa de diminui¢do de pena prevista no §1°, do Art.
121 do Cédigo Penal brasileiro, haja vista que o inciso possui clara natureza objetiva, ligada ao
local de sua ocorréncia, sendo possivel, desta feita, que tal crime ocorra em virtude dos motivos
previstos no §1°. J& com relagcdo a aplicacdo da qualificadora do inciso I, do §2°-A, do Art. 121 do
Caodigo Penal brasileiro em concomitdncia com as qualificadoras dos incisos |, Ultima parte, e I,

2O bis in idem é um fenébmeno do Direito que consiste na repeticdo (bis) de uma sangdo sobre mesmo fato (in idem)
na mesma esfera do Direito. Por exemplo, um individuo receber duas penas, na esfera do Direito Penal, em virtude de
um mesmo fato praticado por ele. O Direito Penal € o ramo do Direito que trata sobre as condutas que, se praticadas
por um individuo, sGo consideradas como crime.
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do §2°, do Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro, nGo hd que se reconhecer eventual arguicdo de bis
in idem, dadas as naturezas juridicas diversas, uma vez que a primeira possui natureza objetiva e
as ultimas possuem natureza subjetiva.

No entanto, a qualificadora prevista no inciso Il, do §2°-A, do Art. 121 do Cddigo Penal,
respeitados os entendimentos contrdrios, possui natureza subjetiva, visto que, para sua incidéncia,
hd que se comprovar que o agente ativo praticou o crime imbuido de menosprezo ou discriminagdo
a condi¢do de mulher.

Para tanto, hd que se valorar o elemento volitivo, vontade do agente ativo, para que se
possa reconhecer a incidéncia de tal qualificadora. Nesse caso, o operador do Direito precisa
realizar uma andlise subjetiva na psique do agente ativo para identificar se o crime teve como
forca motriz (elemento volitivo) o menosprezo ou a discriminagdo da condicdo de mulher da
vitima. Tal andlise deve ser realizada com considerdvel grau de responsabilidade por parte do
operador do Direito, devendo contar com o auxilio, se assim entender necessdrio, de profissionais
de saude mental, visando a aplicagdo da qualificadora do inciso I, do §2°-A, do Art. 121 do
Caddigo Penal, tdo somente nos casos em que seja constatado que o motivo determinante do crime
coincide perfeitamente com a descricdo contida na norma penal, evitando, dessa forma, a
banalizacdo do uso da qualificadora.

Nessa hipétese, admitindo a natureza subjetiva do inciso I, do §2°-A, do Art. 121 do Cdédigo
Penal brasileiro, ndo é possivel a convivéncia do feminicidio com a causa de diminuigdo de pena
prevista no §1°; bem como com as qualificadoras dos incisos |, Ultima parte, e |, do §2°, todos do
Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro.

Isso porque o feminicidio praticado na hipdtese de menosprezo ou de discriminagdo da
condi¢do de mulher possui clara natureza subjetiva, ligada a condigdo de mulher. Aincidéncia das
causas de diminuicdo de pena do §1°, do Art. 121 do Codigo Penal brasileiro, revela-se de impossivel
aplicagdo para os crimes qualificados pelo inciso I, do §2°-A, do Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro,
pois ndo hd como se conceber, quer juridica quer socialmente, que o agente ativo possa matar uma
mulher, em virtude de menosprezo ou de discriminacdo da sua condicdo de mulher, impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob 0 dominio de violenta emogdo, logo em seguida a
injusta provocagdo da vitima, pois a comprovacdo do elemento volitivo que caracteriza a
qualificadora doinciso I, do §2°-A, do Art. 121 do Cdédigo Penal brasileiro, impede o reconhecimento,
moral e legal, de incidéncia das citadas causas de diminuicdo de pena.

Especificamente no que se refere a incidéncia das qualificadoras dos incisos |1, Ultima
parte, e Il, do §2°, juntamente com a qualificadora do inciso Il, do §2°-A, todos do Art. 121 do
Cddigo Penal brasileiro, verifica-se a sua inviabilidade juridica, pois caracterizado estaria o bis in
idem, uma vez que, matar uma mulher em virtude de menosprezar sua condi¢do de mulher constitui
um motivo torpe, ao passo que matar uma mulher em virtude de discriminar sua condi¢do de
mulher constitui um motivo futil.

De qualquer forma, apesar dos posicionamentos discrepantes, € certo que qualificadoras
de ordem subjetiva ndo convivem entre si, podendo ser aplicadas em concomitdncia somente
com qualificadoras de natureza objetiva. De igual forma, entende-se que as causas de diminuicdo
de pena de natureza subjetiva somente podem incidir nos casos de crimes cujas qualificadoras
sejam de natureza objetiva.

Dos agentes ativo e passivo da qualificadora do feminicidio

Quanto ao sujeito passivo da qualificadora, a norma estabelece sua aplicacdo em razéo
do sexo, frise-se, feminino. Nessa toada tém-se duas principais correntes dividindo o tema. A
primeira delas leciona que o termo “sexo”, utilizado no texto da qualificadora, é fator bioldgico,
determinado pelo par de cromossomos XX, enquanto a segunda assevera se tratar de fator juridico,
determinado pela documentagdo do sujeito aliada a cirurgia de alteragdo de sexo.

No entanto, antes de expor os argumentos de uma e de outra corrente doutrindria, cumpre
salientar que, inicialmente, o projeto formulado pelo Senado Federal, mais precisamente pela
Comiss@o Parlamentar Mista de Inquérito — Violéncia Contra a Mulher no Brasil, contava com a
expressao “género”, que foi suprimida na Cdmara dos Deputados por meio da Emenda de Redagéo
n° 1 ao Projeto de Lei n® 8.305/2014, cedendo espaco a expressao “condicoes do sexo feminino”.?

Entretanto, como bem adverte Ela Wiecko Volkmer de Castilho (2015), apesar da alteracdo
ter sido intitulada como Emenda de Redacdo, restou claro que seu objetivo consistiu em restringir
a abrangéncia do projeto sem que o mesmo fosse devolvido a Casa de origem para nova andlise,
ndo configurando, portanto, mera Emenda de Redacdo.

Em verdade, a alteracdo no projeto se deu com o objetivo de incluir somente mulheres cis*
no polo passivo da qualificadora, excluindo, em virtude da expressdo “sexo”, a aplicacdo as

3 Informacgdo retirada do endereco eletrénico da Cadmara dos Deputados.
4 Mulheres que tém sexo biolégico e identidade de género feminino.
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mulheres frans® (CASTILHO, 2015, p. 4). Contudo, como mencionado acima, a concepg¢do do termo
“sexo0” ndo € undnime na doutrina.

Adentrando a primeira teoria, que se caracteriza pelo conservadorismo representado pelo
binarismo sexual, tem-se que sexo, por mais polémica que seja a discussdo, € dado bioldgico,
dividido em feminino e masculino e, ainda, em casos raros, intersexuais ou hermafroditas, que
nascem com duas genitdlias, feminina e masculina, porém uma predominante.

Para essa corrente, o texto legal é limpido no sentido de abranger somente mulheres cis e
afastar a aplicagdo as mulheres transexuais (frans). Sob essa ética, Francisco Dirceu Barros (2015)
assevera:

Identifica-se a mulher em sua concepgdo genética ou cromossémica. Neste caso, como a
neocolpovulvoplastia [cirurgia de transgenitalizagdo] altera a estética, mas ndo a concepgdo
genética, ndo serd possivel a aplicagdo da qualificadora do feminicidio.

Para tal corrente doutrindria, a extensdo da aplicacdo da qualificadora do Art. 121, §2°,
inciso VI c.c §2°-A, inciso Il, do Cédigo Penal brasileiro, s mulheres trans ofenderiam os principios
basilares inerentes ao direito penal, consistentes na estrita legalidade, taxatividade e vedacédo a
analogia in malam partemé e, por tal motivo, sua extensdo seria meramente impossivel, uma vez
que, em brevissima sintese, a conduta praticada pelo agente deve se enquadrar perfeitamente a
conduta tipificada como crime, inibindo a aplicagdo de analogia em prejuizo do réu. Além disso, a
tipificagcdo deve se apresentar de forma clara e precisa, de modo a ndo gerar duvidas sobre a
caracterizacdo da infragdo penal. Sobre tal temdtica, dissertam Souza e Barros (2016), afirmando
que:

A lei deve, portanto, definir com precisdo a conduta proibida, e para isso as expressdées ndo
podem ser imprecisas ou ambiguas. A partir desse coroldrio, aduz-se o principio da taxatividade,
no qual o legislador deve determinar explicitamente as condutas subsumidas no fipo penal,
assim como o principio da proibicdo da analogia in malam partem (p. 270).

De outro giro tém-se os defensores da segunda corrente doutrindria, que segue uma
tendéncia interpretativa que se adapta melhor a realidade em que a sociedade vive nos dias
atuais. De acordo com esse entendimento, a mulher frans pode figurar no polo passivo do
feminicidio, desde que presentes dois requisitos, quais sejam a mudanc¢a de sexo e a alteracdo
juridica nos registros civis, de forma a atender ao elemento essencial do tipo penal previsto no Art.
121, §2°, inciso VI c.c §2°-A, inciso Il do Cdédigo Penal brasileiro, qual seja a condigdo do sexo
feminino, compreendida, entre outras coisas, como menosprezo ou discriminagdo a condicdo de
mulher (BRASIL, 2015).

Seguindo essa linha de pensamento, pode-se citar o caso pioneiro da denuncia oferecida
pelo Ministério PUblico do Estado de Sdo Paulo contra um individuo que assassinou sua
companheira, uma mulher frans, na cidade de Séo Paulo. Na peca de acusagdo, o Promotor de
Justica Fldvio Farinazzo Lorza (2016) justificou:

Inegavelmente, a vitima se comportava como mulher, até mesmo com nome social de
conhecimento notdrio, mantendo relagdo amorosa com um homem, utilizando vestes e cabelos
femininos, além de jd ter realizado procedimentos cirlrgicos para adequacdo do corpo, como
a manipulacdo de silicone nos seios (p. 159).

Nessa esteira, Souza e Barros (2016) pontuam sobre a necessidade e possibilidade da
extens@o da qualificadora as mulheres frans:

E inegdvel a necessidade da Lei do Feminicidio ser aplicada para as mulheres transexuais, vez
que foi criada para reduzir o alto indice de violéncia contra a mulher, do qual também sofrem
as “mulheres cis” (mulheres que tém identidade de género e sexo biolégico feminino), assim
como as “mulheres trans” (mulheres com sexo biolégico masculino e identidade de género
feminina), as quais podem igualmente figurar como sujeitos passivos, ao serem vitimadas pela
reproducdo do modelo de violéncia machista (p. 269).

Seguindo a mesma légica, homens fransexuais que realizaram a mudanga cirdrgica de
sexo, de feminino para masculino, e realizaram a alteragdo juridica nos registros civis, do género
feminino para o masculino, ndo seriam abrangidos pela norma. Entende-se que essa ultima
corrente doutrindria melhor representa os objetivos in these da norma, e protege também as mulheres
trans, que igualmente suportam os dissabores da discriminacdo e violéncia doméstica.

Contudo, em que pese o posicionamento citado, admite-se que uma interpretacdo literal
da Lei poderia apontar para a sua ndo aplicagdo as mulheres trans, com base nos principios da
estrita legalidade, da taxatividade e da vedagdo a analogia in malam partem.

5 Mulheres que tém sexo biolégico alterado de masculino para feminino por meio de intervencdo cirdrgica e
identidade de género alterada de masculina para feminina por meio de alteragdo juridica nos registros civis.

¢ A vedacdo da analogia in malam partem significa a proibicdo da utilizagdo de uma interpretacdo analégica em
prejuizo do acusado.
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No entanto, em um Estado Democrdtico de Direito, tais principios ndo possuem contornos
absolutos, sendo que devem ser interpretados em conjunto com os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, dentre eles o fundamento da dignidade da pessoa humana, previsto no Art.
1°, inciso lll da ConstituicGo Federal de 1988; e com os direitos fundamentais, dentre eles o direito
a vida digna e a inviolabilidade da honra, da vida privada e da imagem da pessoa humana,
previstos, respectivamente, no Art. 5°, caput e inciso X da ConstituicGo Federal de 1988. Fldvio
Henrique Franco Oliveira (2014) explica que:

A valoragdo da pessoa humana se exprime juridicamente pelo principio constitucional
fundamental da sua dignidade, o qual assegura o minimo respeito ao ser humano. O ser digno
e a personalidade possuem um vinculo inquebrantdvel, e estes consistem em atributos situados
como direitos primeiros do ser humano (p. 103).

Nesse mérito, a interpretacdo juridica deve ser conduzida pela dignidade da pessoa
humana, com fundamento no Art. 1°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, de maneira a
contemplar os direitos fundamentais a vida digna de ser vivida, a inviolabilidade da honra, da
vida privada e da imagem da pessoa humana, previstos, respectivamente, no Art. 5°, caput e
inciso X da Constituicdo Federal de 1988, de forma a incluir a mulher transexual como agente
passivo da qualificadora.

Vida digna é aquela vivida com dignidade, sendo a dignidade entendida como um fim
material, um objetivo, “[...] que se concretiza no acesso igualitdrio e generalizado aos bens (saude,
seguranca, meio ambiente ecologicamente equilibrado, educacdo, entre outros) [...] que fazem
com que a vida seja ‘digna’ de ser vivida” (Joaquin Herrera FLORES, 2009, p. 37).

Dados empiricos reforcam a necessidade de tal tipo de interpretagdo. Dentre eles podem-
se citar os dados referentes a expectativa de vida das mulheres transexuais, que é de apenas 35
(trinta e cinco) anos de vida, ao passo que a média nacional é de 75 (setenta e cinco) anos de
vida, ou seja, mais do que o dobro daquela, segundo matéria publicada pelo site G1 (2017).

Cabe ressaltar que existem outras teorias que circundam o tema, entre elas as que defendem
que somente a averbagdo juridica como mulher bastaria para que a vitima pudesse figurar no
polo passivo da qualificadora e as que afirmam que se deveria considerar somente o género a
que a vitima pertence.

Entretanto, tais teorias se apresentam invidveis em termos de aplicabilidade, pelos motivos
acima expostos. Ademais, o tema abrange inUmeras hipéteses que devem ser tratadas uma a
uma, e merecem, para tanto, estudo préprio e apartado.

Apenas a titulo de informagcdo, quanto a aplicagdo da Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da
Penha), € pacifica a extens@o de sua aplicacdo as mulheres transexuais, porém, neste caso, vale
lembrar que a Lei ndo prevé crimes, com excecdo do Art. 24-A inserido recentemente, e sim confere
medidas protetivas, ndo havendo, portanto, ébice a sua aplicagdo. Neste sentido, o Enunciado
FONAVID n° 46 (2017) prevé que a lei Maria da Penha se aplica as mulheres frans,
independentemente de alteracdo registral do nome e de cirurgia de redesignacdo sexual, sempre
que configuradas as hipéteses do artigo 5°, da Lei 11.340/2006.

Por derradeiro, quanto ao sujeito ativo do crime, a lei nada previu, tratando-se, portanto, de
crime comum, ou seja, que qualquer sujeito pode cometer, desde que, por dbvio, pratique o homicidio
em virtude de razées de condigdo de sexo feminino, em consondncia com o dispositivo legal.

A qualificadora do feminicidio: sua constitucionalidade e eventuais
incongruéncias

Parte da doutrina classifica o feminicidio como mero direito penal simbdlico criado no
intuito de satisfazer aos clamores populares e ndo propriamente para reprimir a incidéncia do
crime, tratando-se a repressdo de forma subsididria ao simbolismo exercido pela insercdo da
norma no ordenamento juridico. Carmo e Messias (2017) explicam que:

Hd& que se concordar com a afirmagdo da existéncia de indistingdo entre as expressoes sistema
juridico e ordenamento juridico, podendo ir além, ao reconhecer a indistingdo entre essas e a
expressdo Direito, vez que se revelam, todos, como um sistema composto pelo direito positivo,
pela Ciéncia do Direito e pela linguagem social que compdem a norma juridica, a qual se
projeta sobre a regido material das condutas humanas, disciplinando-as nas suas relacdes de
intersubjetividade, tendo por objeto a realidade social (p. 195).

Acerca do simbolismo, Paulo de Souza Queiroz (2005) assevera que:

Sustenta-se que a funcdo simbdlica é aquela pela qual ndo se objetiva, através do instrumental
punitivo do Estado, a resolucdo efetiva de conflitos de interesses sociais. O objetivo da pena e
do Direito Penal para a visdo simbdlica é apenas a producdo na opinido publica de uma
impressdo de tranquilidade gerada por um legislador diligente e supostamente consciente dos
problemas gerados pela criminalidade (p. 52).
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Os criticos sustentam que o homicidio praticado em razdo do sexo incidiria na qualificadora
de motivo torpe ou mesmo futil, prevista, respectivamente, no Art. 121, § 2°, inciso |, Ultima parte, e
Il do Cédigo Penal, acarretando, in these, a desnecessidade da Lein® 13.104/2015, argumentacdo
que se revela coerente quando se pensa no feminicidio praticado em razdo do menosprezo ou
discriminagdo a condicdo de mulher, que, como exposto no item 2, se entende tratar de questéo
subjetiva, a qual se qualifica em virtude da motivacdo do agente que, no caso, enquadrar-se-ia
na torpeza ou na futilidade.

Por outro lado, desdobrando o argumento, outra parte da doutrina sustenta que, embora o
fato indique extrema torpeza, o entendimento jurisprudencial e doutrindrio, apesar de majoritdrio,
ndo se revelava undnime, motivo pelo qual havia a necessidade de tornar a aplicagdo mais
objetiva, delimitando sua incidéncia de forma clara. Nesse sentido dispdem Bianchini e Gomes
(2015):

A rigor, o Feminicidio j& poderia (e, em alguns casos, j& era) classificado como crime hediondo
(homicidio por motivo torpe, futil, etc.). Afinal, ndo hd como negar torpeza na agdo de matar
uma mulher por discriminag@o de género (matar uma mulher porque usa minissaia ou porque
ndo limpou corretamente a casa ou porque deixou queimar o feijdo ou porque quer se separar
ou porque depois de separada encontrou outro namorado, etc.). Mas esse entendimento ndo
era uniforme. Dai a pertinéncia da nova lei, para dizer que todas essas situagdes configuram
indiscutivelmente crime hediondo (p. 18).

No caso do Art. 121, §2°-A, inciso I, hd que se reconhecer o simbolismo exercido pela
norma, j& que a qualificadora é somente de ordem subjetiva, caracterizada, em suma, pela
motivagao (forpe ou futil) do agente, o que, portanto, se reconhecida, incidiria, por ébvio, em uma
das qualificadoras relativas a motivacao, previstas no Art. 121, §2°, inciso |, Ultima parte, e inciso Il
do Cédigo Penal. Nessa ética, a qualificadora desempenha o papel de demonstrar que o Estado
se preocupa com a violéncia contra a mulher, revelando o seu papel simbdlico.

Contudo, cabe lembrar que a qualificadora ndo se restringe ao dado subjetivo presente no
inciso Il, que caracterizaria, sem sombra de duvidas, a torpeza ou a futilidade.

A norma vai adiante e também qualifica o homicidio praticado no cendrio de violéncia
doméstica e familiar, determinando a incidéncia da qualificadora de forma objetiva e clarq,
fazendo com que um homicidio praticado no contexto de violéncia doméstica e familiar, que
anteriormente poderia ser taxado como um homicidio simples, caso ndo se enquadrasse em
nenhuma das qualificadoras, agora seja, de forma objetiva, reconhecido como homicidio
qualificado, pelo fato de ter sido cometido nesse cendrio.

A caracterizagdo limpida da qualificadora € importante para garantir maior seguranca
em sua aplicacdo, trazendo mais certeza na punicdo mais rigorosa ao crminoso e, por esse
motivo, faz-se necessdria e coerente.

No tocante & constitucionalidade do feminicidio, muito se questiona se a qualificadora
afronta o principio constitucional da igualdade entre homens e mulheres, que prevé que “homens
e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes”, nos termos do Art. 5°, inciso |, da Constituicdo
Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Insta ressaltar, primeiramente, que ainser¢cdo do feminicidio, de modo geral, evidenciou a
existéncia da violéncia de género sofrida por muitas mulheres, cis ou frans, em decorréncia,
simplesmente, da condicdo de mulher.

Além disso, a implantacdo da qualificadora revelou certa preocupagdo Estatal com a
violéncia suportada pelas mulheres, reconhecendo que o Estado, por meio de seus mecanismos
préprios, deve atuar nesses casos, jd que a violéncia de género é um problema que carece de
atencgdo estatal. Luana Bandeira de Mello Amaral, Thiago Brasileiro de Vasconcelos, Fabiane Elpidio
de S4, Andrea Soares Rocha da Silva e Raimunda Hermelinda Maia Macena (2016) explicam que:
“Apesar das politicas de protecdo e apoio a mulher para diminuicdo da violéncia, esta ainda
apresenta nimeros elevados e atinge mulheres em diferentes contextos de vulnerabilidade” (p. 534).

H& quem defenda que ainclusdo da Lei n® 13.104/2015 é algo discriminatério e paternalista,
que reforca o esteredtipo de “sexo fragil” conferido as mulheres, porém as maiores criticas giram
em torno da constitucionalidade da Lei.

Os criticos afirmam que a norma é inconstitucional por ferir 0 j& citado principio da igualdade,
pois, para os adeptos dessa corrente doutrindria, a Lei dd mais relevéncia ¢ vida da mulher em
detrimento da vida do homem. Nesse sentido, pontua Euro Bento Maciel Filho (2014):

Para que fique bem claro, ndo se estd aqui afiimando que a inclusdo do “feminicidio” no
Cddigo Penal seria um exagero, porém, em termos bem objetivos, é evidente que o novo tipo
penal é, sem duvida, “discriminatério”.

[-]

Em termos mais claros, nota-se que o legislador criou um discrimen entre homens e mulheres.
De fato, o homem, ainda que venha a ser vitima de “violéncia doméstica”, ndo terd a mesma
protecdo legal que ora se pretende ver conferida a mulher [grifo do autor].
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Adiscuss@o acerca da constitucionalidade da norma também ocorreu, sob 0 mesmo argumen-
to, na Guatemala e no México, os quais inseriram a figura do feminicidio, respectivamente, nos anos
de 2008 e 2012. Importante salientar que nesses paises prevaleceu a constitucionalidade da Lei.

Apesar das criticas, no Brasil também prevalece a tese da constitucionalidade da Lei n°
13.104/2015, haja vista que em situagdes dispares pode o legislador impor diferenciagdo no
tratamento, visando, justamente, ao alcance da paridade. Nesse sentido, afirma Luiz Alberto David
Araujo (2006):

Na disciplina do principio da igualdade, o constituinte tratou de proteger certos grupos que, a
seu entender, mereciam tratamento diverso. Enfocando-os a partir de uma realidade histérica
de marginalizagdo social ou de hipossuficiéncia decorrente de outros fatores, cuidou de
estabelecer medidas de compensag¢do, buscando concretizar, ao menos em parte, uma
igualdade de oportunidades com os demais individuos, que ndo sofreram as mesmas espécies
de restricoes. SGo as chamadas agdes afirmativas (p. 134).

Trata-se da aplicacdo material do principio da igualdade, entendido no sentido de
equidade, o qual encontra sua realizagdo na mdxima de que se devem tratar os iguais na
medida de sua igualdade e os desiguais na medida de sua desigualdade, pois “[...] ndo hd
como desequiparar pessoas em situacdes quando nelas ndo se encontram fatores desiguais”
(Celso Anténio Bandeira de MELLO, 2012, p. 35 [grifo do autor]).

No dmbito da presente pesquisa, a criacdo da Lein® 13.104/2015 revela que tal diferenca
material é latente, conforme o exposto nos itens anteriores.

Assim, a Lei n°® 13.104/2015 revela-se constitucional, vez que se alinha ao principio da
igualdade, previsto no caput, do Art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), pois existe
uma “correlagdo légica” entre a conduta, qual seja o homicidio praticado contra mulheres no
contexto da violéncia doméstica e familiar; ou em razdo de menosprezo ou discriminacdo a
condi¢cdo de mulher; e a norma tomada em conta e o regramento de qualificadora que se Ihe
deu, sendo esta “correlagdo légica”, como dito, compativel com o principio da igualdade (MELLO,
2012, p. 17), pois a diferenca relacionada a compleicdo fisica entre homens e mulheres coloca as
mulheres em situacdo de vulnerabilidade diante de seus algozes.

Afixagao de tratamento diferenciado, também conhecida como discriminagdo positiva ou
acao afirmativa, estd presente em nossa legislagdo em diferentes situacoes, entre elas, as cotas
para afrodescendentes, as cotas para deficientes fisicos e as cotas para pessoas hipossuficientes
ingressarem, por exemplo, em universidades, como € o caso do Programa Universidade para
Todos (ProUni). Sandro César Sell (2002) explica que as acdes afirmativas sdo:

[...] uma série de medidas destinadas a corrigir uma forma especifica de desigualdade de
oportunidades sociais: aquela que parece estar associada a determinadas caracteristicas
bioldégicas (como raga e sexo), ou sociolégicas (como etnia e religido), que marcam a identidade
de certos grupos na sociedade (p. 25).

No dmbito internacional, pode-se citar a Convengdo n.° 89, de 1948, ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto n® 41.721, de 25 de junho de 1957, revigorado pelo Decreto n® 95.461,de 11
de dezembro de 1987, que proibia o trabalho noturno das mulheres, exceto daquelas que
ocupavam postos diretivos ou de cardter técnico, mulheres que trabalhavam em servico de saude,
higiene e bem-estar e que, normalmente, ndo desenvolviam trabalho manual, conforme
interpretacdo sistemdtica dos Arts. 3° e 8°, da Convengdo n® 89/1948.

Também se pode citar a Convencdo n° 100, de 1948, igualmente ratificada pelo Brasil por
meio do Decreto n® 41.721, de 25 de junho de 1957, revigorado pelo Decreto n® 95.461,de 11 de
dezembro de 1987, a qual frata sobre a “[...] Igualdade de Remuneracéo para a mdo-de-obra
Masculina e a md@o-de-obra Feminina por um Trabalho de Igual Valor” (BRASIL, 1957).

Todas essas acdes afirmativas foram propostas a fim de igualar as oportunidades dos
individuos, de modo que, apesar do tratamento diferenciado, o objetivo, em suma, é conferir
igualdade material, justificando a diferenciacéo.

ALein® 13.104/2015 trouxe consigo também algumas incongruéncias, principalmente no
que se refere ao Art. 121, §7°, incisos |, Il e lll, do Cédigo Penal. Tal Lei introduziu as causas de
aumento de pena relativas ao feminicidio, prevendo um aumento de pena entre 1/3 (um tergco) a
1/2 (metade) se o crime for praticado durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;
contra pessoa menor de 14 (quatorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia; ou na
presenga de descendente ou de ascendente da vitima (BRASIL, 1940).

Todas as causas de aumento de pena acima citadas justificam-se em face da maior
repugndncia do fato, revelando grau de reprovabilidade ainda mais elevado e, justamente por
este motivo, sdo alvo de inUmeras criticas, as quais apontam um possivel equivoco legislativo.
Nesse sentido, Gamil Foppel El Hireche e Rudd Santos Figueiredo (2015) tecem criticas ao tema:

Vé-se que o inciso Il replica disposicdo que, anteriormente, j& majorava a pena de homicidios
dolosos. Quanto ao inciso lll, se observa o cardter seletivo e violador da isonomia da nova
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legislagdo: um homicidio praticado contra a mulher, em contexto de violéncia doméstica e em
condicdes de menosprezo de género, na presenca do coénjuge ou companheiro, ndo majora
o crime.

Quanto ao inciso |, vé-se que viola o principio da proporcionalidade ao veicular um aumento
de pena injustificada em relagdo a pessoas do sexo feminino que se encontrem nos trés meses
apods o parto. Razoabilidade alguma hd nisso, além do que o periodo (frés meses € ndo seis
meses ou um ano) foi arbitrariamente escolhido.

As duvidas e indagagodes residem no seguinte questionamento: se tais circunstdncias tém
maior grau de censurabilidade, por que se aplicam somente a qualificadora do feminicidio e ndo
a todas as hipéteses de homicidio? Nessa ldégica, o fato de o feminicidio ter sido praticado na
presenca de descendente ou de ascendente da vitima deveria ser aplicado ao homicidio de
modo geral, haja vista que um caso é tao reprovdvel quanto o outro.

O mesmo se aplica as demais causas de aumento de pena previstas no Art. 121, §70, e seus
incisos do Codigo Penal.

Esse equivoco legislativo, fambém chamado de incongruéncia legislativa, levanta a quest@o
do direito penal simbdlico para os defensores dessa teoria. Isso porque, em termos populares,
observa-se um peso e duas medidas, j& que circunst@ncias que em qualquer caso representariam
um maior grau de reprovabilidade acabaram por ocupar espaco somente no caso do crime de
feminicidio.

Consideragdes finais

Atualmente, as mulheres alcangaram uma enorme gama de direitos; no entanto, hd ainda
uma grande diferenca entre homens e mulheres, diferenca esta que fulmina de morte o direito
fundamental a igualdade material, qual seja a diferenca relacionada a compleicdo fisica, que
no mais das vezes coloca as mulheres em situacd@o de vulnerabilidade diante de seus algozes.

Essa desigualdade e a constatagdo do aumento do nimero de homicidios contra mulheres,
cometidos principalmente por homens no ambiente domiciliar e familiar, ou motivados simplesmente
pelo menosprezo ou pela discriminagdo a condicdo de mulher, levaram o legislador a editar a Lei
n° 13.104/2015 e, com ela, o termo feminicidio foi inserido no ordenamento juridico pdtrio para
identificar, justamente, os homicidios de mulheres cometidos em virtude, simplesmente, da condicdo
de sexo feminino, entendendo-se como razdes da condi¢do de sexo feminino, para fins legais e
conforme os incisos | e Il do § 2°-A, do Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro, o crime cometido no
contexto de violéncia doméstica e familiar, bem como o crime cometido em virtude de menosprezo
ou discriminacdo a condi¢cdo de mulher.

Segundo a pesquisa realizada, a corrente doutrindria que entende que a qualificadora do
feminicidio possui natureza mista, em que pese ndo ser a corrente majoritdria, revela-se como a
que confere maior coeréncia a interpretacdo normativa atual.

A hipétese prevista no inciso |, do § 2°-A, do Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro, apesar das
controvérsias doutrindrias existentes, as quais foram abordadas no dmbito da presente pesquisa,
tem natureza objetiva, incidindo ao homicidio cometido contra a mulher no contexto de violéncia
domeéstica e familiar.

Em que pesem as controvérsias doutrindrias, é perfeitamente possivel a convivéncia do
feminicidio na hipétese de violéncia doméstica e familiar do inciso I, do §2°-A, do Art. 121 do
Cddigo Penal brasileiro; com a causa de diminuicdo de pena prevista no §1°, do Art. 121 do
Caddigo Penal brasileiro, haja vista que aquele inciso possui clara natureza objetiva, ligada ao
local de sua ocorréncia, sendo possivel, desta feita, que tal crime ocorra em virtude dos motivos
previstos no §1°.

Com relacdo a aplicacdo da qualificadora do inciso |, do §2°-A, do Art. 121 do Cddigo
Penal brasileiro em concomiténcia com as qualificadoras dos incisos |, Ultima parte, e I, do §2°, do
Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro, ndo hd que se reconhecer eventual arguicdo de bis in idem,
dadas as naturezas juridicas diversas, uma vez que a primeira possui natureza objetiva e as
Ultimas possuem natureza subjetiva.

A hipdtese prevista no inciso I, do § 2°-A, do Art. 121 do Cddigo Penal brasileiro, por seu
turno, € umbilicalmente ligada ao fator subjetivo e se caracteriza pela discriminagdo ou menosprezo
a condi¢cdo de mulher como motivagdo para a pratica do crime.

Neste caso, para a caracterizagdo do feminicidio, € necessdrio que o crime de homicidio
(matar alguém) seja praticado contra a mulher por razées da condigdo de sexo feminino, nos
moldes delimitados pela Lei n® 13.104/2015, que inseriu pardgrafos e incisos no Art. 121 do Cédigo
Penal brasileiro.

Para tanto, hd que se valorar a vontade do agente ativo, para que se possa reconhecer a
incidéncia de tal qualificadora. Nessa hipétese, admitindo a natureza subjetiva do inciso Il, do
§2°-A, do Art. 121 do Cédigo Penal brasileiro, ndo € possivel sua convivéncia com a causa de
diminuicdo de pena prevista no §1°; bem como com as qualificadoras dos incisos I, ultima parte,
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e ll, do §2°, todos do Art. 121 do Cddigo Penal brasileiro. Isso porque o feminicidio praticado na
hipotese de menosprezo ou de discriminagdo da condicdo de mulher afasta, porincompatibilidade
fdatica, a incidéncia das causas de diminuicdo de pena do §1°, do Art. 121 do Cddigo Penal
brasileiro.

Da mesma forma revela-se de impossivel a incidéncia das qualificadoras dos incisos |,
ultima parte, e Il, do §2°, para os crimes qualificados pelo inciso Il, do §2°-A, todos do Art. 121 do
Caodigo Penal brasileiro, j& que todos possuem natureza subjetiva, de forma que tal incidéncia
revelaria a existéncia de bis in idem, pois matar uma mulher em virtude de menosprezo a sua
condi¢cdo de mulher constitui um motivo torpe, e matar uma mulher em virtude de discriminar sua
condicao de mulher constitui um motivo futil.

No que se refere ao agente passivo do feminicidio, diante de uma interpretacdo pods-
moderna, tendo a Constituicdo Federal de 1988 como ponto focal e inicial da atividade
interpretativa, irradiando suas regras e principios sobre todo o ordenamento juridico, entende-se
que a qudlificadora do feminicidio tem como agente passivo tanto as mulheres cis, quanto as
mulheres frans, estas ultimas desde que tenham realizado o processo cirirgico de mudanca de
sexo e a alteragdo juridica nos registros civis, de forma a atender tanto a questdo do sexo quanto
A questado do género no que diz respeito a incidéncia da norma penal objeto da presente pesquisa.

A respeito do simbolismo que poderia representar a qualificadora do feminicidio, no caso
do Art. 121, §2°-A, inciso Il, hd que se reconhecer o simbolismo exercido pela norma, j& que a
qualificadora é somente de ordem subjetiva, caracterizada, em suma, pela motivagdo (torpe ou
futil) do agente, o que, portanto, se reconhecida, incidiria, por ébvio, em uma das qualificadoras
relativas a motivacdo, previstas no Art. 121, §2°, inciso |, Ultima parte, e inciso Il do Cédigo Penal.
Nessa dtica, a qualificadora desempenha o papel de demonstrar que o Estado se preocupa com
a violéncia contra a mulher, revelando o seu papel simbdlico.

Contudo, a norma vai adiante e também qualifica o homicidio praticado no cendrio de
violéncia doméstica e familiar, determinando a incidéncia da qualificadora de forma objetiva e
clara, fazendo com que um homicidio praticado no contexto de violéncia doméstica e familiar,
que anteriormente poderia ser taxado como um homicidio simples, caso ndo se enquadrasse em
nenhuma das qualificadoras, agora seja, de forma objetiva, reconhecido como homicidio
qualificado, pelo fato de ter sido cometido nesse cendrio.

No que tange a constitucionalidade, entende-se que a Lei n® 13.104/2015 se revela
constitucional, uma vez que se alinha ao principio da igualdade, previsto no caput, do Art. 5°, da
Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Por fim, cabe ressaltar que, apesar das conquistas importantissimas alcangadas pelas
mulheres, ainda hd um longo caminho a ser percorrido para a erradicagdo da cultura de violéncia
contra a mulher, e isso s6 serd possivel por meio da educagdo e conscientizagdo acerca do tema,
de modo a eliminar costumes machistas e misdéginos, de forma a difundir uma cultura de respeito
e igualdade de género.
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