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RESUMO

A subjugacdo do género feminino pelo masculino em razdo da condicdo pura de se pertencer ao sexo feminino encontra
seu apice no feminicidio, isto é, no assassinato da mulher ocorrido no ambito doméstico e familiar ou, ainda, na
violéncia capital que envolve menosprezo ou discriminagdo a condicdo de ser mulher.

O acréscimo promovido pela Lei n® 13.104 de 09 de mar¢o de 2015, do inciso VI, ao pardgrafo 2°, do artigo 121 do
Cadigo Penal Brasileiro (qualificadora do feminicidio), representa mais um passo do legislador patrio no sentido de
promover significativas mudangas no ciclo de protegdo ao sexo feminino no Brasil frente a um dominador masculino
que se utiliza da forca para subjugar.

Por outro lado, um dos principios basilares da CF/88 € a igualdade de todos perante a lei e, nesse sentido, a novel
qualificadora poderia ser utilizada como mecanismo de desequilibrio entre os sexos. Além disso, antes da existéncia da
qualificadora especifica, o feminicidio poderia ser enquadrado no inciso I ou Il, do parégrafo 2°, do mesmo artigo 121
do CP, qual seja, 0 motivo torpe ou futil.

PALAVRAS-CHAVE: Feminicidio, violéncia de género, inadequacao legislativa.

1. INTRODUCAO

N&o resta duvida de que o quadro de violéncia no Brasil contemporaneo impressiona pela
magnitude. Em estudo desenvolvido pelo Instituto de Pesquisa Econdmica aplicada (IPEA) e pelo
Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP), o Brasil, em 2014, chegou a marca recorde de
59.627 homicidios.

A titulo de comparacdo e, segundo 0 mesmo estudo, estes nimeros representam uma taxa de
29,1 homicidios por grupo de 100 mil habitantes e colocam o Brasil de 2014 como detentor de mais
de 10% de todos os homicidios ocorridos no mundo. Com esses numeros o Brasil,
desafortunadamente, aparece como um dos paises mais violentos do mundo em qualquer estudo
sério que se produza.

Especificamente em relagdo ao género feminino a situagdo ndo é das mais alvissareiras, a
mulher, diuturnamente, é vitima dos mais diversos tipos de violéncia, inclusive da violéncia capital,

0 assassinio.
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Apesar da violéncia contra a mulher estar repleta de dados concisos que merecem uma
avaliagdo mais detida com 6bvias implicagcdes na ordem social, politica e econémica, o enfoque
desse trabalho se restringe a polarizacdo da violéncia de género, isto é, na subjugacdo do género
feminino pelo masculino e, até mesmo, do género feminino pelo préprio género feminino, ainda que
em situagdes menos frequentes.

Tal fendmeno forgou o legislador a alterar a lei penal para explicitar a conduta criminosa
numa qualificadora, com intencdo Gltima de, dando clara publicidade ao comportamento criminoso,
fazer cessar a violéncia contra a mulher subjugada covardemente pela forca.

Dessa forma, trata-se de violéncia gratuita caracterizada pela forc¢a fisica ou psiquica oriunda
de uma relacéo de poder e dominagéo que tem no polo passivo a mulher e no polo ativo, em regra, 0
homem ou, em algumas situacdes menos frequentes, a propria mulher.

Notadamente, com a Constituicdo Federal de 1988, a mulher equipara-se a0 homem passando
a ser titular de direitos e obrigacGes nos mesmos termos que seu género oposto (art. 5°, inciso 1). Ao
mesmo tempo e, para garantir essa igualdade, comecam a ser implantadas politicas especificas para
garantir os direitos das mulheres. O Codigo Civil de 2002 abole antigas praticas eminentemente
machistas elencadas no moribundo Codigo Civil de 1916, ainda que persista em outras.

Um marco na busca pela garantia da equidade entre os géneros, certamente, foi a san¢do em
07 de agosto de 2006 da Lei n° 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha ou LMP, esse nome
esta relacionado ao emblematico caso da farmacéutica Maria da Penha Maia Fernandes que, no ano
de 1983, sofreu duas tentativas de homicidio por parte de seu marido. A situacao vivida por Maria
da Penha chocou a sociedade e escancarou a silenciosa violéncia sofrida pelas mulheres no
ambiente doméstico e familiar, cobrando uma resposta urgente quanto as garantias dos direitos
fundamentais do género feminino.

Agora, com a publicacdo da Lei n°® 13.104/2015, temos a inclusdo da qualificadora do
feminicidio no Codigo Penal Brasileiro. O legislador vem num crescente movimento de
especializacdo de mecanismos para o enfrentamento de crimes, notadamente, aqueles ligados a
situagdes especificas, sendo a violéncia de género, certamente, uma das questdes mais espinhosas.

Acertou o legislador quando da insercdo, promovida pela Lei n® 13.104, de 09 de margo de
2015, do inciso VI, ao paragrafo 2°, do artigo 121 de nosso Codigo Penal, isto é, da qualificadora do
feminicidio? Ou, em outras palavras, esse tipo especializacdo tem realmente o condao de influir

sobre as altas taxas de violéncia conta a mulher?
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E, finalmente, a qualificadora em comento j& ndo estaria inserida no atual Cédigo Penal sob a
roupagem do motivo fatil ou torpe (incisos | e 11, do parégrafo 2°, do artigo 121 do CP)?

E o que se pretende enfrentar com o presente artigo.

2 O QUE E VIOLENCIA BASEADA NO GENERO?

Segundo expressamente consta no art. 1° da Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém do Pard, em 9 de junho de 1994: “para
os efeitos desta Convencao, entender-se-a por violéncia contra a mulher qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto na esfera publica como na esfera privada” [grifo meu] (BRASIL, 1996).

A Lei Maria da Penha, em seu art. 5°, no mesmo sentido, aproveitou as defini¢cdes contidas
nessa convencao para definir violéncia doméstica e familiar, apenas acrescentando o dano moral e 0
patrimonial que também podem advir desse tipo de violéncia.

Alice Bianchini (2016) elenca quatro caracteristicas basicas da violéncia de género, a saber: a)
ela tem suas bases fundadas numa relagdo de dominagéo do homem e de submissdo da mulher; b)
essa relagdo impde ao meio social uma espécie de “hierarquia de poder”, cabendo a mulher
obedecer e a0 homem mandar, sob pena de ser (a mulher) violentamente repreendida; c) a
hierarquia de poder ndo esté restrita ao ambiente doméstico e familiar, mas esta enraizada em toda a
estrutura social (familia, trabalho, escola, religido etc); d) as mulheres sdo as principais vitimas
desse tipo de violéncia, pois, ela deriva de uma relacdo afetivo-conjugal, a mulher estd mais
proxima do agressor e, por vezes, as agressdes ocorrem de maneira habitual.

Para essa autora, a violéncia de um sexo sobre o outro também esta relacionada aos papéis
que homens e mulheres desempenham na sociedade, sendo que o sexo feminino culturalmente
desempenha papéis supostamente menos importantes e triviais, j& 0 sexo masculino é o responsavel
por papéis de destaque.

Para Cunha (2016), violéncia de género é sindnimo de violéncia em razdo da condigéo unica
de simplesmente se pertencer ao sexo feminino. Assim, trata-se de conduta (a¢cdo ou omissdo) de
um sexo sobre o outro com o fim Gltimo de causar dano (sexual, fisico ou psicolégico) num

contexto de hipossuficiéncia. Sdo exemplos de violéncia de género: estupro, assédio sexual,
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violéncia contra homossexuais, trafico de mulheres, turismo sexual, mutilagdo feminina, dentre
outros.

Entretanto, adiante veremos que apesar de parecer um conceito simples, a violéncia de
género, entendida como questdo cultural, traduzida como meio de submissdo de um sexo frente ao
outro, pode influenciar na determinacdo do sujeito passivo do crime de feminicidio, pois, nota-se,

h& davidas sobre qual sujeito pode ser definido como pertencente ao género feminino.

2.1 A QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO COMO ESPECIALIZACAO DA LEI

De acordo com o artigo 121, paragrafo 2°, inciso VI, de nosso Cddigo Penal, acrescentado
pela Lei n® 13.104, de 09 de marco de 2015, a qualificadora em comento consiste em: matar mulher
por razdes da condicdo de sexo feminino, com pena de reclusdo de 12 a 30 anos (BRASIL, 1940).

Até a década de noventa do século passado o fendmeno da violéncia era combatido através do
emprego de poucos dispositivos legais, em regra, 0s crimes, suas penas e politicas criminais,
basicamente, eram encontrados do Cadigo Penal e no Codigo de Processo Penal, era a violéncia
comum. Apds 1990, o legislador passou a especializar o combate aos varios tipos especificos de
violéncia, assim surgiram, a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), a Lei n°
8.072/90 (Crimes Hediondos), a Lei n® 9.099/95 (Juizados Especiais), a Lei n® 9.455/97 (Tortura), a
Lei n°® 9.503/97 (Cddigo de Transito Brasileiro), a Lei n° 9.605/98 (Crimes Ambientais), a Lei n°
10.741/03 (Estatuto do ldoso), a Lei n° 11.340/06 (Lei Maria da Penha ou LMP), dentre vérias
outras, ¢ a chamada “especializacao da violéncia” (CUNHA e PINTO, 2015).

A importancia desse tipo de politica criminal reside no fato de a especializacdo obrigar tanto o
Poder Executivo quanto o Poder Judiciario a dominar uma area especifica e, por conseguinte, torna
mais efetiva suas atuagdes. Outrossim, o evento “especializacdo” abre espaco para uma possivel
responsabilizacdo do Estado quanto ao negligenciamento de seus proprios atos normativos.

Diniz, Costa e Gumieri (2015) entendem que o tipo penal “homicidio” € neutro e esconde a
opressao do género masculino sobre o feminino nas denominadas cifras ocultas dos esquecidos
Boletins de Ocorréncia Policial e inquéritos policiais inconclusos. Para essas autoras o neologismo
“feminicidio” pode desempenhar trés papé€is distintos: “nomear para conhecer; nomear para

simbolizar; e nomear para punir”, todos relacionados a matanga de mulheres pelo viés do género.
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Resumidamente, a inclusdo da qualificadora do feminicidio no atual Cdodigo Penal Brasileiro,
tem potencial para representar evolugcdo em matéria de técnica legislativa, pois além de constituir
inegavel tendéncia do legislador patrio na especializacdo de condutas ilicitas, fortalece a persecucéo
penal (na medida em que “veste” um fato criminoso, outrora oculto, com um tipo penal proprio de
esclarecedora compreensdo). Ademais, desnuda a leniéncia do Estado quanto a violéncia doméstica

e familiar.

2.2 A CONSTITUCIONALIDADE DA LEI MARIA DA PENHA

O artigo 1° da Lei n° 11.340/06 (LMP) expde seus objetivos principais, a saber: prevenir e
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher; a criacdo de um juizado especifico com
atuacao nesse tipo de violéncia; além de buscar promover a assisténcia e a protecdo a mulher vitima
de violéncia doméstica e familiar, aqui, nota-se com clareza exemplar, a nobre intencdo do
legislador no sentido de buscar garantir o amparo estatal & mulher — vitima de violéncia doméstica e
familiar. O desafio ndo é pequeno, haja vista o ranco social centenario de género no Brasil
(BRASIL, 2006).

Discute-se, na doutrina, sobre a constitucionalidade da LMP, basicamente temos duas
correntes de ideias inconciliaveis. A primeira, entendendo que a Lei n°® 11.340/06 é inconstitucional,
pois viola o art. 226, 85° e 8°, da CF/88, claramente conferindo maior protecdo a mulher em
desfavor do homem. A segunda, ao contrario, pugna pela constitucionalidade da LMP,
argumentando que, somente através de mecanismos especificos de paridade, sera possivel a mulher
conseguir concretizar a igualdade constitucional. A LMP, portanto, funciona como uma ferramenta
impositiva de equiparacédo entre os géneros (CUNHA e PINTO, 2015).

Favoretto, Martins e Knippel (2010), corroborando a segunda corrente, ainda destacam ser a
Lei n° 11.340/03, a celebracdo do principio da igualdade como instrumental na busca pela justica e
ndo sua violagdo, de maneira que a equiparacdo entre 0s géneros passa por um aumento nos
mecanismos garantidores da paridade de armas entre 0s sexos, muito embora tal paridade s6 possa
ser alcancada desequilibrando a balanca para o lado do sexo mais fragil. Em verdade, ndo se trata
efetivamente de um “desequilibrio”, mas de ajuste necessario.

O artigo 7° da Lei n° 11.340/06 elenca algumas das mais corriqueiras formas de violéncia

doméstica e familiar contra a mulher, iniciando pela violéncia fisica (que engloba desde uma
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contravencao penal de vias de fato até o homicidio), passando pela violéncia psicoldgica e sexual,
sem olvidar da violéncia patrimonial e da violéncia moral. O rol é meramente exemplificativo
servido como referéncia na persecucdo penal (BRASIL, 2006).

No entanto, em pleno século XXI, o homem, em diversas situacdes, ainda entende ser
justificavel o uso da forca, sob qualquer forma, para se impor frente ao género feminino.

Especificamente em relacdo aos artigos 22 a 24 da LMP, que tratam das medidas protetivas de
urgéncia que pressupdem violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Constata-se serem todas
medidas protetivas de natureza extrapenal, isto €, incidem basicamente nos ambitos civel e
administrativo, ndo havendo pena a ser cumprida pelo agressor em seu sentido estrito.

Vale dizer, decretando o juiz, num caso concreto, a medida protetiva de “afastamento do lar,
domicilio ou local de convivéncia”, art. 22, II, da Lei n°® 11.340/06, em desfavor do agressor — numa
clara tentativa de devolver a vitima a sua rotina diaria de vida — desobedecido o comando legal, ndo
estard o agressor imediatamente sujeito a medida de prisdo, eis que o dispositivo legal ndo prevé
diretamente tal penalidade, 0 mesmo raciocinio deve ser aplicado para as demais medidas protetivas
de urgéncia (BRASIL, 2006).

Para nossa surpresa, antes de encerradas as presentes consideracdes sobre as medidas
protetivas insertas na LMP, verifica-se a edificacdo de alteracdo nesse quesito, com o objetivo de
tornar mais efetiva a aplicagdo de tais medidas. Antes da Lei n°® 13.641/2018, a conduta de
descumprir medida protetiva de urgéncia prevista na LMP ndo configurava crime, conforme acima
se sustentava; ap0s o incremento da legislacdo, com a citada lei, foi inserido novo tipo penal na
LMP, o art. 24-A, prevendo como crime tal conduta. Assim, o descumprimento de decisdo judicial
que deferiu medida protetiva de urgéncia prevista na LMP constitui crime com pena de detengéo de
trés meses a dois anos, segundo a novel legislacdo (BRASIL, 2018).

Em adicdo, o art. 42 da Lei n° 11.340/06 alterou o art. 313 do CPP, autorizando a prisao
preventiva para garantir as medidas protetivas de urgéncia. Nesse sentido, retorna-se ao circulo
vicioso que parece fomentar a violéncia no Brasil, ainda que a legislacéo preveja sanc6es duras pelo
descumprimento das medidas protetivas, o Estado carece de ferramentas para efetivar e garantir a
sua execucao.

Por esse angulo, deve-se destacar o projeto desenvolvido pelo Municipio de S&o Paulo
intitulado Guardid@ Maria da Penha, criado pelo Decreto Municipal n°® 55.089 de 08 de maio de

2014, o projeto constitui interessante politica de estado. Tal projeto tem como objetivo principal o
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atendimento as vitimas de violéncia doméstica, proporcionando visitas periddicas, acolhimento
especializado e orientacdo. O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo, através do Grupo de
Atuacdo Especial de Enfrentamento a Violéncia Doméstica (GEVID), encaminha casos sensiveis a
Guarda Civil Metropolitana que, com a devida capacitacdo, ira realizar visitas periddicas aos lares
das mulheres vitimas de violéncia para verificar o cumprimento das medidas protetivas (CUNHA e
PINTO, 2015).

Especificamente em nosso municipio, destaca-se a edi¢do da Lei Municipal n°® 6.742 de 21 de
agosto de 2017, que estabelece as diretrizes de atuacdo da, assim denominada, "Patrulha Maria da
Penha" no municipio de Cascavel/PR. Por tal legislacdo ordindria o municipio de Cascavel/PR
mostra preocupacdo com o atendimento a mulher vitima de violéncia, buscando a prevencdo e o
apoio a vitima nos crimes que envolvam violéncia doméstica e familiar.

De outra forma, a LMP ndo deixa de constituir importante instrumento de politica de acéo
afirmativa na medida em que estabeleceu mecanismos diversos para coibir a odiosa violéncia contra
a condicdo de “ser mulher”, contra a submissdo inexordvel aos caprichos de um
dominador/doutrinador que tudo pode ou contra a sua reducdo a um objeto, uma coisa, livre de
vontade prépria (CAMBI e DENORA, 2017).

Entretanto, é dever desse mesmo legislador dar efetividade a seus ditames, sob pena de
estabelecermos uma legislacdo de vanguarda aos olhos da comunidade internacional, mas que na
pratica constitui-se, tdo somente, numa carta de boas intencGes. Ndo se pode esperar que leis
protetivas transformem a realidade social como se fosse a ordem natural das coisas.

H& quem considere (Mello, 2015) que, com a edi¢do da Lei n® 13.104/15, o Estado brasileiro
fechou um ciclo normativo com vista a criacdo de mecanismos protetivos relacionados a condi¢do
de sexo feminino. Tal ciclo teve inicio, segundo essa autora, com a promulgacdo da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, concluida em Belém
do Para, em 9 de junho de 1994, através Decreto n® 1.973, de 1° de agosto de 1996.

A seguir, foi implementada a “Lei Maria da Penha” e, supostamente, tal ciclo teria se
completado com a edicdo da lei do feminicidio em 2015.

Chama atencéo o fato de o Estado brasileiro ter levado mais de 12 (doze) anos para dar mais
efetividade a Convencdo de Belém do Pard com a posterior edicdo da Lei Maria da Penha. A
primeira lei € de junho de 1994 e a LMP é de agosto de 2006. Assim, € certo que a lei penal ndo

pode ser inovada “do dia para a noite”, com a criacdo de tipos penais a “toque de caixa” visando
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dirimir supostas pressoes sociais. E, considerando que o Brasil possui mais de quinhentos anos de
historia, desafortunadamente marcada pela opressao do sexo feminino frente ao masculino, também
é certo que o legislador brasileiro ndo pode, sob pena de manutencdo de um status quo altamente
nocivo ao sexo feminino, se dar ao luxo, em pleno século XXI, de levar mais de uma década para
adotar providéncias eficazes com escopo na equidade entre 0s sexos.

Entretanto, lamentavelmente, o legislador brasileiro é recorrente nesse tipo de letargia, pois
entre a edicdo da LMP (07/08/06) e a nova lei do feminicidio (editada em 09/03/15), passaram-se
quase 09 (nove) anos. Portanto, em termos de politica criminal a conclusdo de Mello (2015) acima
discutida, é palatavel, mas em termos de garantias fundamentais e direitos humanos, ao contrario do
que sustenta a autora, o sistema de protecdo as mulheres ndo estd completo. Nesse sentido sdo 0s
termos do Relatério Mundial 2017 da Human Rights Watch, organizacdo internacional que realiza
pesquisas sobre direitos humanos, apresentado no inicio de 2018, quando trata dos direitos das
mulheres no Brasil.

Feitas tais consideracdes, a inclusdo da qualificadora do feminicidio parece estar ligada a
efetivacdo das normas constitucionais relativas a equiparacdo, em direitos e obrigaces, entre 0s
géneros. Tal equiparacdo passa por uma necessaria protecdo ao género feminino frente a uma
sociedade historicamente machista e dominadora que ainda enxerga na mulher apenas um meio para
a consecucdo de um fim — o bem da familia (FERNANDES, 2017).

Dar uma maior visibilidade a violéncia de género e buscar puni-la exemplarmente, parece ser
o caminho adotado pelo legislador brasileiro — equiparacdo por compensacdo, como a contida na
Acédo Direta de Constitucionalidade n° 19, que declarou a constitucionalidade dos artigos 1°, 33 e 41
da Lei n° 11.340, de 2006; e, na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade 4424, que declarou ser
publica incondicionada a acdo penal relativa a lesdo corporal resultante de violéncia doméstica

contra a mulher, ambas do STF. Somente o tempo ird mensurar seu acerto (BRASIL, 2014).
2.3 SUJEITO PASSIVO
Nosso Cadigo Penal leciona: para o crime de feminicidio, isto €, matar mulher por razbes da

condicdo de sexo feminino, a pena cominada é a de reclusdo de 12 a 30 anos, nos termos do art.
121, §2°, inciso VI, do CP (BRASIL, 1940).
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Questdo interessante logo de saida no estudo da qualificadora acima é quanto a seu sujeito
passivo: a mulher. Mulher ¢ quem diz ser mulher? Mulher ¢ quem possui dois cromossomos “XX”
em seu genotipo? Mulher é quem possui cédula de identidade com a designagdo “sexo feminino”?
Quem é esse sujeito passivo? Este trabalho ndo é profundo o suficiente para enfrentar tal celeuma
com a acuidade que ela merece.

Um apéndice moderno a apimentar essa questdo diz respeito a condi¢do do transexual. Para
Farias e Rosenvald (2015), ndo se ha de confundir o transexual com as demais categorias de nédo
heterossexuais, para estes doutrinadores “o transexual ¢ aquele que sofre uma dicotomia fisico-
psiquica, possuindo um sexo fisico, distinto de sua conformacao sexual psicologica”. Assim, uma
vez submetidos a irreversivel cirurgia de transmudacdo de sexo, poderiam ser considerados como
efetivamente pertencentes a condicdo de sexo feminino, com todas as atribui¢Ges legais derivadas
desse fato. Porém, ha quem entenda, pugnando por uma interpretacdo mais pragmatica, que mesmo
apos o procedimento cirirgico, geneticamente, ainda se fala de um “homem”.

A questdo é controversa e carece de evolugdo na doutrina e jurisprudéncia para que possa ser
melhor apreciada. Entretanto, para os modernos doutrinadores, a exemplo de Rogério Sanches
Cunha, descabe excluir a aplicacdo da qualificadora para o transexual civilmente identificado como
mulher que fez cirurgia de transmudacao de sexo (CUNHA, 2016).

Corroborando o entendimento deste doutrinador, a 12 Vara Criminal da Comarca de Anapolis
(proc. n° 201103873908/TJGO) garantiu a aplicacdo da Lei n°11.343/06 para transexual masculino.
Mas, para Cunha (2016), a qualificadora do feminicidio, como medida protetiva e inibidora de atos
de violéncia contra a mulher, ndo pode ser aplicada em beneficio do travesti por, efetivamente, este
ndo pertencer ao género feminino, pensar diferente seria analogia em malam partem. A identidade
de género ou o simples desejo de pertencer ao género feminino do travesti ndo pode ser usado em
prejuizo de seu agressor.

Nao ¢ o que pensa Mello (2015) para quem o substantivo “mulher” deve ser “entendido como
toda pessoa que se identificar com o género feminino, independente da realizacdo da cirurgia de
mudanca de sexo”.

Bianchini e Gomes (2017) sustentam categoricamente a inaplicabilidade da qualificadora para
as relagcbes homoafetivas onde a vitima pertence ao sexo masculino, ainda que de orientagdo sexual

distinta de seu género biologico.
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Greco (2017) crava laconicamente ser o critério juridico o Unico capaz de trazer seguranca
juridica para o problema em tela, isto €, somente podera ser sujeito passivo do crime de feminicidio
a pessoa que possui documento civil de identificacdo onde conste, expressamente, tratar-se de
individuo do sexo feminino, inclusive aquelas que tiveram seu documento de identificacdo alterado
em razéo de deciséo judicial.

Dias (2015) entende que quando ndo h& uma correlagdo ideal entre o sexo anatémico e o
psicoldgico estd-se diante do fendbmeno da transexualidade. Segundo essa autora, a morfologia
externa dos orgaos sexuais do individuo ndo pode ser o Unico critério a estabelecer a identificacdo
do individuo. Assim, no caso de haver divergéncia entre a identidade civil (a que o individuo reflete
exteriormente) e a sexual, deve prevalecer a identidade social (a desejada).

Por derradeiro, em nome do principio da dignidade da pessoa humana, visando a adequacéo
da aparéncia de uma pessoa ao sexo desejado, adaptando morfologia externa e identidade
psicossocial, a jurisprudéncia ja& vem admitindo a identidade social como forma de identificagdo
escorreita.

A questdo € intrincada e de dificil solu¢do na teoria, na préatica, contudo, verificando o juiz
que apesar do individuo subjugado/coisificado pertencer biologicamente ao género masculino, mas
todas as demais circunstancias apontarem para uma identidade feminina e, especialmente, porque o
crime ocorreu por menosprezo, desconsideracdo ou indiferenca a condicdo de género feminino,

talvez, possa ser possivel a aplicacdo da qualificadora. Entretanto, a discussao é pertinente e longa.

2.4 TRATA-SE DE QUALIFICADORA DE ORDEM SUBJETIVA OU OBJETIVA?

Eventualmente, considerando o ainda insuficiente embate entre doutrina e jurisprudéncia em
relacdo a novel qualificadora, é possivel, também, o surgimento de divergéncia quanto ao carater da
qualificadora, isto é, trata-se de qualificadora de ordem subjetiva ou objetiva?

Votemos a fria letra da lei, o homicidio contra a mulher (feminicidio) é o assassinato
cometido em desfavor da mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino, a pena cominada a tal
delito é a de reclusdo de 12 a 30 anos, art. 121, §2°, inciso VI, do CP (BRASIL, 1940).

Para a 22 Camara do TJRS (RESE n° 70070800818, julgado em 10/11/16, de relatoria da
Desembargadora Rosaura Marques Borba) é possivel a coexisténcia da qualificadora do feminicidio

com a qualificadora do motivo torpe, vejamos:
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E isso se da exatamente porque o feminicidio é uma qualificadora de ordem objetiva —
vai incidir sempre que o crime estiver atrelado & violéncia doméstica e familiar
propriamente dita —, enquanto que a torpeza é de cunho subjetivo, ou seja, continuara
adstrita aos motivos (razdes) que levaram um individuo a praticar o delito [Grifo meu]
(BRASIL, 2016).

No mesmo sentido, isto é, reconhecendo o carater objetivo da qualificadora em discusséo,
temos: em Minas Gerais (TIMG), 0 RESE n° 10024151883493001, de relatoria do Desembargador
Paulo Calmon Nogueira da Gama, julgado em 07/04/2016, proveniente da 72 Camara Criminal e
publicado em 15/04/2016; e, no Distrito Federal (TJIDFT), o RESE n° 20150310069727, de relatoria
do Desembargador George Lopes Leite, julgado em 29/10/2015, proveniente da 12 Turma Criminal
e publicado em 11/11/2015.

Comungando da ideia de qualificadora objetiva, Nucci (2017) assegura ser a expressdo “por
razoes de condicao de sexo feminino” melhor traduzida como a morte do mais fraco (mulher) pelo
mais forte (homem), algo dissociado dos motivos do assassinato, dai seu carater objetivo. Desta
forma, os motivos determinantes do crime (ciumes, trai¢do, fim do relacionamento etc.) devem ser
enquadrados em outras qualificadoras (motivo fdtil, torpe, assegurar a execucdo, a ocultacdo, a
impunidade ou vantagem de outro crime).

Ndo €é o entendimento de Bianchini e Gomes (2017), para estes, “a qualificadora do
feminicidio € nitidamente subjetiva”, e sustentam o porqué de tal assertiva na seguinte base, “a
violéncia de género ndo é uma forma de execucdo do crime, mas sim sua razdo, seu motivo. Por
isso que ¢ subjetiva” (BIANCHINI e GOMES, 2017).

Sendo assim, segundo esses autores a qualificadora ndo se relaciona a0 modo ou meio
utilizados pelo agente para a consecucdo do ato criminoso, mas, sim, a condi¢do de sexo feminino.

Posicionamento com o qual concorda Cunha (2016), destacando ainda que apesar da lei
conceituar objetivamente violéncia doméstica e familiar (§2°-A, art. 121, CP), o feminicidio refere-
se a motivacao e ndo aos meios de execucao do assassinio.

Portanto, em relacdo a esse tema, isto é, se a qualificadora do feminicidio ja ndo estaria
inserida no atual Codigo Penal sob a roupagem do motivo fatil ou torpe, encontram-se duas teses: a
da acusacdo, sustentando a harmonizacdo da qualificadora do feminicidio com a qualificadora do
motivo futil ou torpe, dado o carater eminentemente objetivo daquela e abrindo a discussao sobre a

pluralidade de circunstancias qualificadoras; e, a tese da defesa, afirmando ser o feminicidio
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qualificadora de ordem subjetiva repelindo o motivo fatil ou torpe. Como vimos h& sélidos
argumentos para ambos os lados.

25 O CARATER HEDIONDO DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO E SUA
APLICABILIDADE

Parece ndo haver grande discussdo em relacdo a classificacdo do feminicidio como crime
hediondo, isto porque, a propria Lei n® 13.104/15 (que acrescentou a qualificadora do feminicidio)
alterou o artigo 1° da lei dos crimes hediondos para incluir a qualificadora como tal (BRASIL,
2015).

A Lei n°8.072/90 (lei dos crimes hediondos) ja sofreu grandes alteraces desde sua edicdo em
25 de junho de 1990: em principio proibiu a liberdade proviséria do condenado e chegou a
determinar o cumprimento da pena em regime integralmente fechado. A criacdo da Lei n°® 8.078/90
tinha como escopo elaborar uma dura resposta estatal para determinados tipos penais causadores de
grande comocao social. Nesse sentido é que em 1994, sob forte influéncia do caso Daniella Perez, o
homicidio qualificado passou a ser incluido no rol dos crimes hediondos, através da Lei n° 8.930/94.

H& quem sustente que a primeira reacdo é sempre a mais acertada, entretanto, naqueles dois
pontos a lei afrontava a constitui¢do, no que foi reformada pelo STF (BRASIL, 1990).

Para Bianchini e Gomes (2017), ser crime hediondo significa, na pratica, que: a pena a ser
cumprida sera de 12 a 30 anos de reclusdo; o crime ndo admite anistia, graca ou indulto; ndo ha
fianca para o autor de crime hediondo; o regime inicial € o fechado; a progressdo de regime nesses
crimes € mais gravosa (pois, exige o cumprimento de 2/5 da pena, para o réu primario e, de 3/5,
para o reincidente); além disso, o livramento condicional nos crimes hediondos exige o
cumprimento de 2/3 da pena. Dessarte, todas essas sancdes serdo aplicadas ao feminicida tornado
sua expiacdo muito mais severa.

De qualquer forma, como evidentemente se trata de novatio legis in pejus, norma penal
incriminadora, ndo se ha falar em aplicacdo da qualificadora do feminicidio antes da data de 10 de
marco de 2015, data de sua publicacéo na imprensa oficial (LIMA, 2016).

Por outro angulo, o Relatério Final da Comisséo Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia
contra a Mulher instaurado com a intencdo de verificar a situacdo da violéncia contra a mulher no

Brasil, apds analisar o mapa da violéncia feminina, recomendou a adogdo de algumas medidas com
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escopo na minimizacdo da chaga que é a violéncia doméstica e familiar. Destacando-se: a) a ndo
aplicacdo da suspensdo condicional do processo nos casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher; b) a ndo admitirem, os magistrados, a renlincia a representagdo nos casos de violéncia
doméstica e familiar sem que a vitima espontaneamente se manifeste nesse sentido; ¢) a orientacéo
aos magistrados para que promovam o processamento e julgamento de crimes dolosos contra a vida
da mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar em prazo razodvel; d) a criacdo de 6rgaos
especializados de combate a violéncia contra a mulher no ambito no Ministério Pablico; €) a
fiscalizacdo das delegacias de policia no que se referem aos casos de violéncia domestica e familiar
contra a mulher; f) a ndo concessdo de fianca nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher; g) a constituicdo de um sistema de informacGes sobre a violéncia de género (BRASIL,
2013).

Estas e dezenas de outras medidas estdo propostas no relatério final da CPMI da violéncia
contra a mulher, algumas mais, outras menos acertadas, algumas de dificil implementacdo, outras
tantas constituem apenas objetivos a serem atingidos e, ha aquelas de duvidosa constitucionalidade,
no entanto, a preocupacdo contra a violéncia de género, Ultimo passo antes da catastrofe do
feminicidio, manifestada pelo Senado Federal na pessoa de seus representantes, pode tornar-se
razdo da implementacdo de politicas publicas complementares e mais eficazes em desfavor da
violéncia de género (BRASIL, 2013).

2.6 FEMINICIDIO E DIREITO INTERNACIONAL

No ambito internacional verifica-se que o Brasil é signatéario de diversos dispositivos legais

com énfase na garantia dos direitos humanos, em relacdo as mulheres, cabe destacar:

2.6.1 No ambito global

Convengdo pela Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979),
em cujo artigo 1° encontra-se a defini¢ao do que seja “discriminagdo contra a mulher” (BRASIL,
1994);

2.6.2 No ambito regional interamericano
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a. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) — Pacto de S&o José da Costa Rica,
em cujo artigo 1° estd firmado o compromisso dos paises signatarios em respeitar direitos e
liberdades sem discriminacdo por motivos raciais, de cor, sexuais, de idioma, religiosos, ligados a
opinides politicas ou de qualquer outra natureza (BRASIL, 1992);

b. Convencédo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a Mulher
(1994) — Convencdo de Belém do Para, onde, também ja em seu artigo 1°, tem-se a definicdo de
violéncia contra a mulher (BRASIL, 1996).

A Constituicdo Federal consagra carater material e formal de emenda constitucional aos
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos, caso instituidos por processo de
votacdo mais rigoroso, isto é, aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos de
votacdo, por trés quintos dos votos dos respectivos membros (art. 5°, 8°3, CF); caso aprovado sem 0
referido quérum, segundo o STF, através do Recurso Extraordinario 466.343-SP, seu carater sera de
norma supralegal, ou seja, ficam hierarquicamente localizados acima da legislagdo ordinaria, mas
abaixo da Constituicdo. Contudo, ndo ha dbice para sua mutagdo em norma constitucional, desde
que obedecam ao procedimento previsto no paragrafo 3°, do artigo 5°, da CF (BRASIL, 1988).

Em 2001, o Estado brasileiro foi repreendido internacionalmente pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), o caso, um divisor de dguas no tocante a busca pelo
reconhecimento dos direitos das mulheres no Brasil, é o caso da farmacéutica Maria da Penha Maia
Fernandes.

Em 20 de agosto de 1998, Maria da Penha Maia Fernandes, juntamente com o Centro pela
Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e com o Comité Latino-Americano de Defesa dos
Direitos da Mulher (CLADEM), denunciaram a CIDH, com fulcro nos artigos 44 e 46 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e no artigo 12 da Convencdo de Belém do Parg, o
caso de violéncia doméstica e familiar contra a mulher de Maria da Penha (CIDH, 2001).

Maria da Penha, nome através do qual a protagonista principal do caso ficou mundialmente
conhecida, sofreu diversos tipos de agressdo ao longo de seu matriménio, culminando numa
tentativa de homicidio com arma de fogo e em lesdes que a levaram a sofrer de paraplegia
irreversivel.

A CIDH concluiu pela admissibilidade da peti¢ao inicial com fundamento nos artigos 46(2)(c)
e 47 da Convencdo Americana e no artigo 12 da Convencéo de Belém do Para.

14 6° Simposio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2018
ISSN 2318-0633



6° SIMPOSIO s & .

SUSTENTABILIDADE 26 A 28 DE JUNHO DE 2018

Ao final, o Estado brasileiro, que durante todo o0 processo se manteve inerte (apesar de
provocado), foi reconhecido como violador dos direitos e garantias judiciais no caso concreto; a
CIDH concluiu, ainda, que a violacdo apontada seguia um padrdo de toleréncia das autoridades
brasileiras com a violéncia doméstica contra as mulheres; ademais, a CIDH recomendou a nacéo
patria que procedesse “a uma investigacdo séria, imparcial e exaustiva para determinar a
responsabilidade penal” no caso concreto; do mesmo modo, recomendou o ressarcimento a vitima e
a adocdo de medidas efetivas para anular a tolerancia estatal frente a violéncia domestica e familiar
contra as mulheres (CIDH, 2001).

Mais recentemente, em 25 de setembro de 2002, o Brasil ratificou o Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional, 6rgdo de direito internacional que mantém jurisdicdo complementar
sobre pessoas responsaveis por crimes de maior gravidade e com alcance internacional (art. 1°,
Estatuto de Roma).

Conforme expressamente dito no artigo 5° do Estatuto de Roma, a competéncia do Tribunal
Penal Internacional restringe-se a crimes graves que afetam no seu conjunto a comunidade
internacional, tais como: a) o crime de genocidio; b) crimes contra a humanidade; c) crimes de
guerra; d) o crime de agressao.

Para Mello (2017), o feminicidio poderia, a depender da teoria adotada, ser enquadrado como
crime de genocidio ou como crime de lesa-humanidade. Nesse sentido € possivel concluir pela
atracdo da competéncia do Tribunal Penal Internacional para o crime de feminicidio nos termos do
artigo 5° do Tribunal?

E dificil dizer, o tema exige uma reflexdo mais detida, entretanto, Mello (2017) cita o
exemplo da legislacdo uruguaia onde ha lei especifica sobre o crime de genocidio, de tal sorte que, a
definicdo empregada conseguiria englobar os crimes de género, contudo, a prdpria autora sustenta,
nestes casos, ser de dificil comprovacdo o elemento subjetivo do tipo, qual seja, a intencdo de
destruir no todo ou em parte um determinado grupo.

Segato (2015 apud MELLO, 2017), por este angulo, reconhece a engenhosidade de se levar as
Cortes de Foro Internacional de Diretos Humanos alguns casos de feminicidio, a fim de que: a) haja
maior visibilidade para a violéncia que envolve as relagdes de género; b) seja exposta a concepcéao
patriarcal complacente dos crimes contra as mulheres; ¢) o crime se torne imprescritivel, o que

auxiliaria a redugéo da impunibilidade.

6° Simposio de Sustentabilidade e Contemporaneidade nas Ciéncias Sociais — 2018 15
ISSN 2318-0633



6° SIMPOSIO s & .

SUSTENTABILIDADE 26 A 28 DE JUNHO DE 2018

Finalmente, a “condena¢do” na CIDH, para o Brasil, que sempre valorizou seu papel nos
6rgdos de direito internacional, soou como forte premissa para uma revisdo de sua politica criminal
quanto a violéncia domestica e familiar. Outrossim, apesar do Tribunal Penal Internacional ja ter
julgado casos dos mais diversos matizes, inclusive ja proferindo sentencas condenatorias, ndo ha
ainda registros de casos que envolvam violéncia de género, muito menos envolvendo o Estado
brasileiro como réu. Nada obstante, os tratados internacionais sobre direitos humanos ratificados
pelo Estado brasileiro podem constituir outro caminho, intentando sua responsabilizacdo no que
concerne a omissao em temas que envolvam a violéncia contra a mulher, eis que a violéncia contra

a mulher ¢, por 6bvio, violéncia contra direitos humanos, a possibilidade est4 aberta.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Nessa logica, entendende-se que a qualificadora do feminicidio acrescentada em 2015 ao
Cadigo Penal Brasileiro pode, inegavelmente, ser criticada por, no minimo, dois pontos de vista
diametralmente opostos: se por um lado deve ser celebrada porque desnuda nossa “democracia de
género”, que ndo passa de utopia fundada num pacto de siléncio entre homens e mulheres, com
objetivo de forcar todas as esferas estatais a enfrentar o problema da violéncia de género; de outro,
pode constituir-se em inadequacdo legislativa com vista a afrontar o principio do ne bis in idem,
tornando-se letra morta na legislacao.

Assim, permite-se uma relativizacdo da forca do dispositivo legal que acrescentou a nova
qualificadora do feminicidio ao Codigo Penal Brasileiro, em virtude de sua ainda recente incluséo.

Por outro viés, também se compreende que a propria hermenéutica a cercar o tipo legal ainda
ndo esta totalmente formada — o que demanda certa reflexdo por parte de nossos julgadores — eis
que alguns conceitos satelitarios ao tipo penal em analise ainda precisam ser mais bem debatidos
pela doutrina e jurisprudéncia, quica mais satisfatoriamente delimitados pela prépria Corte Suprema
do pais, sob o escopo de impedir arbitrariedades.

Ademais, € louvavel o comportamento do legislador em relacdo a busca de uma alternativa
para o enfrentamento das diversas formas de violéncia que afligem a mulher, o feminicidio (espécie,
do qual a violéncia contra a mulher é género), constitui representacdo pratica do mais elevado grau

de violéncia contra a mulher, pois envolve a arcaica no¢ao de “coisificacdo” de um sexo por outro
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e, tal abjeta situacdo, carece de ser desmascarada em todas as suas nuances em nossa sociedade
(ainda) patriarcal (mas, ndo mais absoluta).

Sem embargo das consideracdes supra, a existéncia de uma qualificadora especifica para este
tipo de criminalidade permite que profissionais do Direito trabalhem debrucados sobre as
caracteristicas distintivas da violéncia de género. E ainda, revela uma verdade, as vezes incomoda,
de que o patriarcado € um regime de governo das vidas na sociedade e que ele pode ser letal.

Por fim, longe de encerrar o debate sobre a qualificadora do feminicidio, nosso trabalho
apenas remonta seus principais percal¢os, enfatizando tratar-se de um dispositivo legal impositivo

para o Estado brasileiro de um melhor cuidado quanto as garantias do direito a vida das mulheres.
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