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“A violéncia contra as mulheres é, talvez, a mais
vergonhosa entre todas as violacBes dos direitos
humanos. Enquanto ela prosseguir, ndo poderemos
dizer que progredimos efetivamente em direcdo a

igualdade, ao desenvolvimento e a paz.”

KOFI ANNAN.
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RESUMO

Este trabalho versa sobre a violéncia domeéstica e sobre a qualificadora do
feminicidio, introduzida no ordenamento juridico por meio da Lei n. 13.104/2015
como forma de qualificar o crime de homicidio. Apesar de incluir a qualificadora, a
aludida lei ocasionou diversas discussdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito
da possibilidade das mulheres incorrerem no delito; de quem pode ser vitima do fato;
da existéncia ou ndo de compatibilidade entre o feminicidio e a figura privilegiadora
do homicidio e da natureza da mesma (objetiva ou subjetiva). Nesse sentido,
objetiva-se discorrer acerca das agressdes ocorridas em contexto familiar, analisar
as elementares do delito de feminicidio e responder as questbes controvertidas
geradas por ocasido de sua promulgacdo, utilizando-se, para tal, 0 método dedutivo.
Assim, dividiu-se a monografia em trés capitulos: o primeiro deles procura
estabelecer observacdes a respeito da Lei n. 11.340/2006; o segundo busca analisar
as elementares do crime em estudo e o terceiro responder os questionamentos
propostos. Diante do exposto, concluiu-se que pela existéncia de 05 formas de
violéncia (fisica, psicol6gica, moral, sexual e patrimonial) e que para cometer esse
fato o sujeito devera matar a vitima em contexto de violéncia doméstica e familiar ou
por menosprezo/discriminacdo a condicdo de mulher, sendo que algumas causas
dentro do proprio delito aumentam sua pena. Por fim, foram respondidas as
guestdes controvertidas do feminicidio, dando conta de que as mulheres podem ser
autoras dele; que para configurar como vitima o individuo devera ser portador de
registro que comprove sua condicdo feminina; que o feminicidio se mostra como
gualificadora subjetiva e que o delito é incompativel com o privilégio do homicidio.

Palavras-chave: Elementares. Feminicidio. Qualificadora. Questdes controvertidas.

Violéncia Doméstica.



ABSTRACT

This paper treats about domestic violence and the qualifier of feminicide, introduced
in the legal system through Law number 13.104/2015 as a way to qualify the crime of
homicide. However, despite of including this qualifier, the aforementioned law has
caused several theoretical and jurisprudential discussions about the possibility of
women incurring on the crime; who can be a victim of the offense; the existence or
not of a compatibility between femicide and the privileged figure of homicide and the
nature of it (if it is objective or subjective). In this sense, the objective of the paper is
to talk about the aggressions that occurred in the family context, as well as to
analyze the basic elements of this crime of and also to answer the controversial
guestions generated at the time of its promulgation, using, for this, the deductive
method. Therefore, the monograph was divided into three chapters: the first one
seeks to establish observations regarding Law number 11.340/2006; the second
search for analyzing the elements of the feminicide and the third demands to answer
the proposed questions. Whence, it was concluded that there are five forms of
violence against women (physical, psychological, moral, sexual and patrimonial) and
that to commit feminicide, the subject must kill the victim in the context of domestic
and family violence or by contempt / discrimination to the condition about being a
woman, and also that some causes involving the crime itself can increase their
sentence. Finally, the controversial questions of femicide were answered, realizing
that women can be authors of it; that in order to be a victim, the individual must have
a document that proves his female condition; that femicide shows itself as a
subjective qualifier and that the crime is incompatible with the privilege of homicide.

Keywords: Elementary. Femicide. Qualifying. Controversial issues. Domestic

violence.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho versa sobre a violéncia doméstica e sobre a qualificadora do
feminicidio, introduzida no ordenamento juridico por meio da Lei n. 13.104/2015
como forma de qualificar o crime de homicidio nos casos em que esse for cometido
“por razdes da condigdo do sexo feminino” — as quais serdo aqui estudadas — a fim
de punir com maior severidade essas condutas delituosas. Entretanto, apesar de
incluir a qualificadora, a aludida lei ocasionou diversas discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais a respeito da possibilidade das mulheres incorrerem no delito; da
viabilidade de pessoas ndo portadoras de gametas femininos desde o nascimento
configurarem como vitimas do fato, da existéncia ou ndo de compatibilidade entre o
feminicidio e a figura privilegiadora do homicidio e da natureza da mesma (objetiva
ou subjetiva), porquanto o dispositivo ndo é expressamente claro em tais aspectos.

Nesse sentido, objetiva-se discorrer acerca das agressbes ocorridas em
contexto familiar, bem como analisar as circunstancias elementares do crime de
homicidio qualificado pelo feminicidio, para, por fim, preencher as lacunas deixadas
pela norma penal e, assim, responder os questionamentos propostos. Com tal
intuito, utilizou-se o método dedutivo, ou seja, a pesquisa foi organizada e
sistematizada de maneira a obter conclusdes por meio de processos dedutivos. As
técnicas de pesquisa, por sua vez, corresponderam a analises bibliograficas,
normativas, doutrinarias e jurisprudenciais.

A relevancia dessas determinac¢des, notadamente, se mostra pelo fato de que
os graficos ndo mentem: a violéncia doméstica e familiar contra a mulher no Brasil
persiste sendo um grande infortinio vivido pela sociedade, que precisa,
urgentemente, ser solucionado, para evitar que mais vitimas sejam atingidas.

A importancia se apresenta, também, diante do excessivo nimero de casos de
violéncia contra a mulher ocorridos no a&mbito doméstico e a necessidade crescente
da implementacdo de politicas publicas de combate a essa brutalidade em suas
diversas formas de manifestacdo. Ainda, em face do alto indice de assassinato de
mulheres em razao do género e da recente incorporacdo ao ordenamento juridico
brasileiro de uma “nova” qualificadora do delito de homicidio — que entrou em vigor
h& apenas 05 (cinco) anos. Por fim, indispensavel a compreensao dos diversos
assuntos controversos gerados pelos litigios ndo solucionados no texto da Lei n.
13.104 de 9 de marco de 2015.



Assim, dividiu-se a monografia em trés capitulos: o primeiro deles, partindo da
analise geral sobre a violéncia domeéstica, procura estabelecer observacfes a
respeito da Lei n. 11.340/2006 (popularmente conhecida como Lei Maria da Penha).
Destarte, a dissertacdo, em um primeiro momento, propde compreender a definicdo
de violéncia doméstica, a sua esfera de aplicabilidade e as alteracdes legislativas e
praticas implementadas por ocasido da promulgacédo da aludida norma, a exemplo
da relevancia da palavra da vitima, da competéncia para processar e julgar as
demandas e dos institutos protetivos ofertados. Ademais, posteriormente a
discussbes relativamente as espécies dessa violéncia, busca perceber que a
agressao familiar vai muito além do uso da forca fisica e apresenta-se, também,
diante de violacdes de ordem moral, econdmica, psicolégica e sexual. O segundo
capitulo, por seu turno, estabelece estudos mais especificos sobre as caracteristicas
do feminicidio, capitulado no artigo 121, § 2°, inciso VI, do Cdédigo Penal, por meio
do qual o ato de “matar alguém” passa a ser qualificado quando for praticado contra
mulher em razédo da condi¢cdo de seu género, estudando-se, entédo, a sua tipificacao.
Para tal, realiza a andlise de seus elementares, determinando-se o0 que
correspondem as razfes do sexo feminino, discorrendo-se acerca do conceito de
mulher e indicando-se em que condi¢cfes a pena do ato delituoso € aumentada. Por
derradeiro, o terceiro capitulo responde as questdes controvertidas concebidas pela

mencionada norma, alcancando, desse modo, 0s objetivos propostos por ela.
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2  QUESTOES INTRODUTORIAS E ASPECTOS GERAIS SOBRE A
VIOLENCIA DOMESTICA

O presente trabalho, como ja elucidado, pretende, inicialmente, compreender
sobre as diferentes espécies de violéncia doméstica tipificadas por meio da Lei
Maria da Penha, bem como constatar as principais alteracbes normativas
introduzidas por ela, razdo pela qual se torna imprescindivel, em um primeiro
momento, analisar concepc¢des introdutérias sobre a tematica, a exemplo da
(in)dispensabilidade da promulgagdo de uma lei de protecdo ao sexo feminino, do
proprio conceito da expressao “Violéncia Doméstica”, e de tantos outros topicos que
versam sobre o exposto.

A essencialidade da referida discussdo é incontestavel, principalmente pela
incidéncia diaria da violéncia, que retira das mulheres a autoestima, a saude mental
e corpérea, a honra, e bastantes outros direitos fundamentais inerentes a todo ser
humano, entre eles, inclusive, a existéncia. Destarte, a importancia do estudo aqui
proposto exterioriza-se, na realidade fatica, tanto brasileira quanto mundial, como
uma maneira fundamental de assegurar a saude, a integridade fisica e, sobretudo, a

vida das nossas mulheres.

2.1 Avioléncia contraa mulher como um grande dilema da sociedade

A realidade em que as mulheres sdo submetidas, diariamente, aos mais
diferentes modos de crueldade no ambito doméstico e familiar, apresenta-se desde
0s tempos mais remotos, tendo em vista que, na histéria, 0 homem sempre ocupou
uma posicao hierarquica superior as mulheres. A autora Del Priore (2013, p. 06), em
sua obra “Histérias e Conversas de Mulher”, afirmou que “ndo importa a forma como
as culturas se organizaram, a diferenca entre masculino e feminino sempre foi
hierarquizada”.

Dias (2007, p. 16) vai até mais longe ao declarar que “a violéncia sofrida pela
mulher ndo é exclusivamente responsabilidade do agressor. A sociedade ainda
cultiva valores que incentivam a violéncia, o que impde a necessidade de se tomar
consciéncia que a culpa é de todos”. No mesmo sentido, Porto (2007, p. 13) aponta
gue “a violéncia é uma constante na natureza humana. Desde a aurora do homem e,

possivelmente, até o crepusculo da civilizagdo, este triste atributo parece
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acompanhar passo a passo a humanidade”. Souza (2018,
https://dallihall.jusbrasil.com.br/), relativamente a quantidade de mulheres que
sofrem violéncia domeéstica e familiar, estima a quantia de 02 (dois) milhdes de
vitimas por ano, as quais provém das mais variadas classes sociais e possuem as
mais diversas profissées e niveis de escolaridade.

Em pesquisa realizada pelo DataSenado (2019, https://www12.senado.leg.br),
afere-se que quase 27% (vinte e sete por cento) das mulheres brasileiras ja
vivenciou algum tipo de violéncia no ambiente domeéstico, sendo que 20% (vinte por
cento) dessas sofreram as agressfes nos ultimos 12 (doze) meses. Alias, tratando-
se de estatisticas, o estudo apontou um grande crescimento nos indices de violéncia
contra a mulher nos casos envolvendo ex-companheiros, porcentagem que subiu de
13% (treze por cento) para 37% (trinta e sete por cento) entre os anos de 2011 e
2019. A andlise, ainda, concluiu que aproximadamente 1/3 (um terco) das vitimas
nao age frente a violéncia e que 1/4 (um quarto) delas permanece convivendo com o
ofensor.

Outrossim, que 34% (trinta e quatro por cento) depende economicamente do
agressor, salientando-se que a violéncia inicia muito cedo na vida das ofendidas:
cerca de 31% delas relatou que as primeiras ofensas foram executadas em seus
detrimentos antes que de completassem 19 (dezenove) anos de idade; para outras
38% (trinta e oito por cento), elas se deram entre os 20 (vinte) e os 30 (trinta) anos
(DATASENADO, 2019, https://www12.senado.leg.br).

A desigualdade de género €, comprovadamente, a base da estruturacdo da
sociedade, de maneira que a sua propria constituicdo se deu por meio da exploracéo
do sexo feminino, fato que, apesar da evolucdo dos tempos, pouco progrediu em
termos de equidade entre os géneros. E incontestavel que a mulher, desde sempre,
exerceu um papel secundario na coletividade, tendo sido posicionada em local servil
guando comparada com o homem, sofrendo, a datar dos tempos primérdios,
discriminacédo, opressao, humilhacéo e objetificacdo (PORTO, 2007, p. 14).

Irrefutavel, pois, que a simples redacéo constitucional se mostrava ineficaz no
sentido de garantir a verdadeira igualdade entre homens e mulheres, tornando-se
necessaria a implementacao de outras medidas a fim de conferir-lhes uma concreta
Isonomia, que fosse capaz de, como muito do que belas palavras, alcancar a
realidade fatica e diaria dos individuos. A doutrina difere a igualdade perante a lei —

denominada como ‘“igualdade formal” — daquela que efetivamente transforma as
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condi¢des do povo — denominada de “igualdade material” — em virtude de que néo é
razoavel desconsiderar a indiscutivel disparidade que rege as relacbes aqui
pautadas, porquanto “dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”
(NERY JUNIOR, 1999, p. 42).

Alias, a esse respeito:

E patente a desigualdade existente entre os géneros masculino e feminino, pois
as mulheres aparecem como a parte que sofre as discriminacfes e violéncias
em indices consideravelmente maiores, ndo s6 pelas diferencas fisicas, mas
também culturais que envolvem o tema. [...] Em tal contexto, a existéncia de
uma discrimina¢do em favor da mulher tem o claro objetivo de dota-la de uma
especial protecdo, para permitir que o género feminino tenha compensacdes
gue equiparem suas integrantes a situacgao vivida pelos homens (SOUZA, 2007,
p. 38).

Nesse desiderato, com o objetivo de alterar tal cenério, a Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 226, 88° estabeleceu que “o Estado assegurard a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes” (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.com.br). Além disso, a Republica Federativa do Brasil publicou
diversos decretos e ratificou inUmeros tratos internacionais a fim de reduzir os altos
indices dessas agressoes, entre eles a “Convengéo sobre a Eliminagao de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher” e “a Convengao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher”, de maneira a dar efetividade ao
universal principio da “Dignidade da Pessoa Humana”.

Outrossim, com a finalidade de reprimir e prevenir a incidéncia da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, na data de 7 de agosto de 2006, restou
promulgada a Lei 11.340, popularmente conhecida como “Lei Maria da Penha”, a
gual elabora mecanismos com o intuito de coibir e prevenir a violéncia em estudo,
bem como disp&e acerca da criacdo de Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher e institui deliberacbes de assisténcia e protecdo aquelas que se
encontrem nessa situacdo (BRASIL, 2006, http://www.planalto.com.br).

Em adendo, avulta destacar que as questdes envolvendo violéncia doméstica e
familiar relativas a fatos anteriores a agosto de 2006 eram reguladas pela Lei
9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais Criminais), sendo tratadas como crimes de

menores potenciais ofensivos, o0 que, pela situacdo fatica, se mostrava totalmente
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ineficiente para regular essa conjuntura, mesmo porque implicava em uma
banalizacdo das agressdes, culminando em penas totalmente irrisérias que
poderiam, inclusive, serem reduzidas ao pagamento de cestas basicas ou prestacao
de servigos a comunidade.

Acerca do assunto, Porto (2007, p. 20) assume que, na promulgacgéo da lei, o
legislador partiu da “evidente constatacdo de que, em nossa sociedade, a mulher
ainda €, reiteradamente, oprimida, especialmente pelo homem, e que tal opresséo é
particularmente mais grave porque ocorre principalmente no ambiente doméstico e
familiar”.

Destarte, € notéria a posicdo que as mulheres, infelizmente, permanecem
ocupando em nossa sociedade: a de inferioridade. Inegavel, pois, a subordinacao de
muitas delas em situagdes quase que desumanas, pelas mais variadas razdes. Para
Cunha e Pinto (2011, p. 31) “a Lei 11.340/2006 extraiu do caldo da violéncia comum
uma nova espécie, qual seja, aquela praticada contra a mulher (vitima propria) no
seu ambiente doméstico, familiar ou de intimidade (art. 5°)”.

Nesse cenario, é logico inferir que a Lei 11.340/06 objetiva extinguir ou, ao
menos, reduzir essa violéncia (PORTO, 2007, p. 21). Em consonéncia, Dias (2007,
p. 39) reputa que o referido dispositivo se configura como um valioso estatuto
protetivo sobre o qual as mulheres em situacdo de agressao podem desfrutar, o que
se dara ndo somente em carater de repressao a violéncia ja configurada, mas
também em carater de prevencao e assisténcia a todas as vitimas em potencial.

A respeito a relevancia da aludida Lei, Azeredo (2017, p. 495) refere que:

A lei Maria da Penha estabelece mecanismos especificos para a protecao
da mulher em situacé@o de violéncia doméstica e familiar reconhecendo que
toda mulher tem direito a uma vida sem violéncia, discriminacdo e

humilhagéo. A partir da vigéncia da nova lei, ha um avanco significativo para
garantir a mulher sua integridade fisica, psicoldgica e sexual.

De acordo com Parodi e Gama (2009, p. 130), a mencionada norma visa a
protecdo tanto da mulher que configurar como vitima da violéncia, quanto daqueles
gue com ela possuirem algum grau de parentesco, inclusive a da propria sociedade
“‘dado que o sofrimento individual da mulher ofendida agride ao equilibrio de toda a
comunidade e a estabilidade das células familiares como um todo”. Sendo assim, &
incontroverso concluir pela indispensabilidade desse instrumento normativo para

assegurar a protecdo das mulheres e da sociedade como um todo, porquanto se



14

mostra evidente o quanto a violéncia doméstica afeta todos os individuos da

comunidade, desequilibrando as familias e a estrutura social de maneira conjunta.

2.2 Definicdo de violéncia doméstica e familiar contra a mulher

Ante o exposto, preliminarmente a analise das questdes gerais incorporadas no
ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n. 11.340/2006, torna-se imperioso o
entendimento em relagdo ao significado de “violéncia doméstica”, a fim de melhor
compreender a verdadeira intencao do legislador ao elaborar a Lei Maria da Penha
e, consequentemente, a sua aplicacdo pratica. Nesse seguimento, tratando-se de
conceitos, verifica-se que, em pesquisa ao dicionario, a definicAo da palavra
“‘violéncia” se relaciona a “qualidade de violento”, o que engloba, ainda, o “ato
violento e o “ato ou efeito de violentar”, seja com o emprego de “constrangimento
fisico ou moral”, seja com o uso da “for¢ca” ou da “coagdo” (FERREIRA, 1999, p.
2162).

Em consonancia com essa concepc¢ao, Jesus (2015, p. 07) esclarece que a
violéncia corresponde a “um fenbmeno social” que ndo encontra fronteiras e atinge
governos e populacdes, em termos, inclusive, globais, sem distincdo de publico e
privado, encontrando-se seu conceito em uma constante mutacéo, dado a incluséao
de diversos comportamentos e atitudes a concepcéao de violéncia, tradicionalmente
relacionada apenas ao uso da forca fisica. Na atualidade, pois, a violéncia abrange
muito mais do que apenas a vis corporalis. A violéncia doméstica, por sua vez, é
definida por Cunha e Pinto (2011, p. 46), como “a agressao contra mulher, num
determinado ambiente (doméstico, familiar ou de intimidade), com a finalidade
especifica de objeta-la, isto €, dela retirar direitos, aproveitando da sua
hipossuficiéncia”.

Khouri (2011, https://dp-mt.jusbrasil.com.br/), por seu turno, ao tratar sobre a
violéncia de género - sem aqui adentrar no mérito de eventual distincdo entre a
violéncia doméstica e a de género - leciona que ela é “caracterizada pela
incidéncia dos atos violentos em funcdo do género ao qual pertencem as pessoas
envolvidas, ou seja, ha a violéncia porque alguém é homem ou mulher.”

Arruda, (2015, https://arrudaber.jusbrasil.com.br), no que Ihe concerne,
descreve a violéncia doméstica como aquela “explicita ou velada praticada dentro

do ambiente familiar de coabitacdo direta ou indireta, desde que caracterizado o
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vinculo de parentesco sanguineo ou de unido civil — casamento, adogéao, etc.”
Outra definicéo, dessa vez proposta por Souza (2018,
https://dallihall.jusbrasil.com.br), € a de que a violéncia doméstica “é um abuso fisico
ou psicolégico de um membro de um nucleo familiar em relacdo a outro, com o
objetivo de manter poder ou controle. Esse abuso pode acontecer por meio de
agdes ou de omissdes.”

Outrossim, na visado de Dias (2007, p. 18), a ambicdo do agressor é a de
subjugar a mulher a sua vontade, controla-la e assim destruir a sua autoestima.
Desse modo, acaba por sempre atribuir-lhe a culpa, em uma tentativa de justificar
seu descontrole pela conduta da vitima.

Nesse diapasdo, observando-se a pluralidade de definicbes acerca da
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, constata-se a presenca, em todas
elas, de um ambiente especifico, isto €, o meio doméstico, familiar, ou qualquer
outro que envolva intimidade. Os sujeitos ativos e passivos dessa agressao
configuram-se, portanto, como membros de um nucleo familiar, de maneira que as
agressbes — cujas modalidades serdo estudadas a seguir — devem,

obrigatoriamente, englobar esse contexto.

2.3 AlLei Mariada Penha e sua esfera de aplicabilidade

Diante da j& demonstrada necessidade, a Lei Maria da Penha estabelece que
todas as mulheres, sem distincdo de classe, etnia, raca, renda, cultura, orientacéo
sexual, idade, religido e nivel educacional sao sujeitos de direitos inerentes a pessoa
humana, ficando-as assegurado “as oportunidades e facilidades para viver sem
violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual e social’” (BRASIL, 2006, http://www.planalto.com.br).

Ademais, tal dispositivo, em seu artigo 5°, “caput”, ostenta sua propria defini¢cdo
de violéncia doméstica, qual seja, “configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissédo baseada no género que lhe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial.” (BRASIL,
2006, http://www.planalto.com.br).

A aplicacdo da Lei Maria também € definida por intermédio do referido artigo,

por meio dos incisos |, Il e lll, e paragrafo Unico, os quais estabelecem que:



16

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o0 espac¢o de
convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas;

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

Il - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitacéo.
Paragrafo Unico. As relagfes pessoais enunciadas neste artigo independem
de orientacéo sexual. (BRASIL, 2006, http://www.planalto.com.br).

A respeito do inciso |, que trata sobre a violéncia ocorrida no ambito da unidade
doméstica, ensina Dias (2007, p. 41) sobre a ndo necessidade de que as partes
sejam “marido” e “mulher”’, nem mesmo de que sejam ou tenham sido casados para
a configuracdo da violéncia. Em suas palavras, “basta estar caracterizado o vinculo
da relacdo domeéstica, de relacdo familiar ou de afetividade”, uma vez que “o
legislador deu prioridade a criacdo de mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica contra a mulher, sem importar o género do agressor”.

No tocante ao inciso Il, que institui a violéncia ocorrida no ambito da familia
como forma de violéncia doméstica, Cunha e Pinto (2011, p. 46 - 47) lecionam que a
“agressao no ambito da unidade domeéstica compreende aquela praticada no espacgo
caseiro, envolvendo pessoas com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas, integrantes dessa alianga”. “Essa definicdo abrange,
inclusive, os empregados domésticos, ou seja, os “esporadicamente agregados” —
assunto, alias, muito debatido no Congresso Nacional” (ALVES, 2006,
https://jus.com.br/artigos).

Em relacdo ao inciso lll, responsavel por estender a incorréncia da violéncia
doméstica seja qual for a relagdo intima de afeto, independentemente da existéncia
de coabitacdo entre as partes, Cunha e Pinto (2011, p. 48) escrevem que 0 inciso
supracitado “de forma ampla (tornando, ao que parece, dispensaveis 0s incisos
anteriores) etiquetou como violéncia “doméstica” qualquer agressao inserida em um
relacionamento estreito entre duas pessoas, fundado em camaradagem, confianga,
amor etc.”

Nesse sentido, a previsdo legal incorporada pela redacéo do artigo foi criticada
por diversos doutrinadores na direcao de que tal dispositivo demonstra-se genérico e
demasiadamente amplo. Para Porto (2007, p. 26), “essa terceira hipotese do art. 5°
da LMP [...] ja vem dando margem a alegac¢@es de inconstitucionalidade, tendo em

vista a amplitude tipica que engendra”.
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Outrossim, registra Nucci (2016, p. 865) que

Cremos ser inaplicavel o disposto no inc. Il do art. 5.°, desta lei, para efeitos
penais. Na Convencado Interamericana para prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, no art. 2.°, 8 1.° [rectius: alinea a], prevé-se que a
violéncia contra a mulher tenha ocorrido ‘dentro da familia ou unidade
doméstica ou em qualquer outra relacdo interpessoal, em que o agressor
conviva ou tenha convivido no mesmo domicilio que a mulher e que
compreende, entre outros, estupro, violacdo, maus-tratos e abuso sexual’.
Logo, € bem menos abrangente do que a redagado do inc. Ill do art. 5.° da
Lei 11.340/2006. Exige-se, no texto da Convencdo, a existéncia de
coabitacdo atual ou passada. Na Lei 11.340/2006 basta a convivéncia
presente ou passada, independentemente de coabitacdo. Ora, se agressor
e vitima ndo sao da mesma familia e nunca viveram juntos, ndo se pode
falar em violéncia doméstica e familiar. Dai emerge a inaplicabilidade do
disposto no inc. Ill.

De todo modo, como se observa, a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher ndo abrange somente os meios tradicionais de agresséo, isto é, ndo se
mostra necessario que a existéncia do emprego da forca fisica para que ela incida,
visto que, conforme ja referido, a mesma configura-se como qualquer acdo ou
omissao que esteja baseada no género e provoque a mulher consequéncias como a
morte, o sofrimento fisico, psicolégico e/ou sexual e dano, seja ele moral ou
patrimonial (BRASIL, 2006, http://www.planalto.com.br).

Nas palavras de Porto (2007, p. 21), o novo conceito de Violéncia Domeéstica
trazido pela referida lei € “tdo amplo que contempla ndo apenas a classica vis
coporalis, como também as formas de violéncia classificadas como psicoldgica,
patrimonial, sexual e moral’. Constata-se, por conseguinte, a existéncia de
diferentes espécies de violéncia doméstica, o que torna inevitavel a distincdo entre

elas a fim de melhor compreender os casos de aplicacdo da Lei 11.340/2006.

2.4  Espécies de Violéncia Doméstica

2.4.1 A ViolénciaFisica

Em definicdo, Gonzales dos Santos (https://www12.senado.leg.br) esclarece
gue “a violéncia fisica € representada por qualquer ato que prejudique a saude ou a
integridade do corpo da mulher.” Ainda, explica que essa modalidade de violéncia é
praticada com o uso da forga fisica, de maneira intencional, causando lesdes a

vitima, sendo que pode ou nao incluir o uso de armas. Exemplifica a definicdo por
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“socos, mordidas, chutes, queimaduras, cortes, estrangulamento, lesbes por armas
ou objetos, exigéncia de ingestdo de medicamentos desnecessarios ou
inadequados, alcool, drogas ou outras substancias, inclusive alimentos”.

Para Cunha e Pinto (2011, p. 58), “a violéncia fisica é o uso da for¢a, mediante
socos, tapas, pontapés, empurrdes, arremesso de objetos, queimaduras etc,
visando, desse modo, ofender a integridade ou a saude corporal da vitima”. Cumpre
ressaltar que nessa modalidade ndo apenas a lesdo dolosa é considerada, mas
também a culposa, j& que nenhuma distincdo € feita pela lei sobre a intencdo do
agressor (DIAS, 2007, p. 47). Porto (2007, p. 25), por seu turno, registra que
“violéncia fisica é a ofensa a vida, saude e integridade fisica. Trata-se da violéncia
propriamente dita, a vis corporalis”.

Dito isto, é notério que o ordenamento juridico brasileiro protege a integridade
fisica de seus individuos, protecdo essa que se tornou ainda mais evidente pela
promulgacdo da aludida norma, que veio por preservar, mais especificamente, a
integridade feminina, presumivelmente mais vulneravel do que a masculina.
Destarte, a violéncia fisica, em si, consiste na ofensa a integridade corporal da
vitima, sendo praticada mediante o uso da forca de maneira a violar a sua saude

corpérea.

2.4.2 A Violéncia Psicolégica

A violéncia psicoldgica, por sua vez, abrange todos os atos que coloquem em
risco 0 desenvolvimento psicoemocional da mulher, configurando-se como “toda
acao ou omissao que causa ou visa causar dano a autoestima, a identidade ou ao
desenvolvimento da pessoa.” (GONZALES DOS SANTOS,
https://www12.senado.leg.br). Na mesma esteira de entendimento, Cunha e Pinto
(2011, p. 58) escrevem que:

A violéncia psicoldgica entende-se a agressdo emocional (tdo ou mais grave
gue a fisica. O comportamento tipico se da quando o agente ameacga,
rejeita, humilha ou discrimina a vitima, demonstrando prazer quando vé o
outro se sentir amedrontado, inferiorizado e diminuido, configurando a vis
compulsiva.

O Senado Federal (https://www12.senado.leg.br/institucional/omv) demonstra

que “a violéncia psicolégica inclui acbes como insultos constantes, humilhagéo,
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desvalorizagcdo, chantagem, isolamento de amigos e familiares, ridicularizacao,
rechaco, manipulacao afetiva, exploracao e negligéncia.” Para Porto (2007, p. 25) a
violéncia psicologica “é a ameaga, o constrangimento, a humilhagédo pessoal. Cuida-
se de um conceito impréprio de violéncia, pois tradicionalmente o que aqui se
denomina violéncia psicoldgica é a grave ameaca, a vis compulsiva”.

Na viséo de Dias (2007, p. 48), essa modalidade de violéncia

E a mais frequente e talvez seja a menos denunciada. A vitima muitas vezes
nem se da conta que agressdes verbais, siléncios prolongados, tensoes,
manipulacdes de atos e desejos, sdo violéncia e devem ser denunciados.
Para a configuracdo do dano psicologico ndo € necessaria a elaboragao de
laudo técnico ou realizacdo de pericia. Reconhecida pelo juiz sua
ocorréncia, cabivel a concessé@o de medida protetiva de urgéncia. Praticado
algum delito mediante violéncia psicologica, a majoracdo da pena se impde
(CP, art. 61, 11, ).

Percebe-se, nesse sentido, a existéncia de uma ofensa as questbes morais da
ofendida, a fim de danificar sua autoestima, promovendo-lhe a humilhacéo, a perda
de sua identidade e o 6bice ao seu préprio desenvolvimento, diferindo-se daquela

estudada no item anterior pela auséncia do emprego da forca fisica.

2.4.3 A Violéncia Sexual

No que tange a violéncia sexual, tem-se que ela compreende a acdo de obrigar
a mulher a ter relacdes sexuais ou presenciar praticas dessa natureza em objecéo a
sua vontade. Para tal, a violéncia sexual configura-se independentemente do meio
utilizado para constranger a vitima a pratica dos atos supramencionados, seja por
intermédio da coacdo moral, da for¢ca fisica, da ameaga, ou de qualquer outro
método capaz de forcar a mulher a proceder na atividade sexual (GONZALES DOS
SANTOS, https://lwww12.senado.leg.br).

A violagdo sexual, na visdo de Porto (2007, p. 25), corresponde ao
‘constrangimento com o propdsito de limitar a autodeterminagédo sexual da vitima,
tanto pode ocorrer mediante violéncia fisica como através da grave ameaca
(violéncia psicoldgica)”. Cunha e Pinto (2011, p. 59) sustentam que essa violacao se
configura por qualquer conduta que obrigue a mulher a participar, manter ou
presenciar relacdes sexuais contra a sua vontade, seja por intermédio de

ameacas/intimidacdes, seja pelo uso da forca ou da coacéao.
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Ainda, que a leve a comercializar ou utilizar sua sexualidade; a impeca de
utilizar métodos contraceptivos ou constranja-a ao matriménio, a gravidez, a
prostituicdo ou ao aborto, mediante chantagem, suborno, manipulacdo ou coacéo.
Além disto, qualquer comportamento que limite, reduza ou anule o exercicio de seus
direitos reprodutivos ou sexuais (CUNHA; PINTO, 2011, p. 59).

Em consonancia, Oenning e Carneiro (2014,
alexandraoenning.jusbrasil.com.br), interpreta a aludida agressdo como “qualquer
ato onde a vitima é obrigada, por meio de for¢a, coercdo ou ameaca, a praticar atos
sexuais degradantes ou que ndo deseja. Este tipo de violéncia também pode ser
feito pelo préoprio marido ou companheiro da vitima.”

Nesse cenario, depreende-se pela presenca, na espécie da violéncia em pauta,
de uma préatica sexual forcosa, que vai de encontro a vontade da ofendida,
configurando-se como conduta que a constrange sexualmente, ora a efetivamente
realizar conjuncao carnal ou qualgquer outro ato libidinoso, ora a apenas assisti-lo,
sempre em 0posi¢ao ao seu desejo. Nao é incomum, nesses casos, que a agressao
seja acompanhada de ameacas que levem a vitima a omitir os fatos, muitas vezes
por medo ou culpa. Avulta destacar a existéncia da violagdo sexual inclusive nos
relacionamentos amorosos, porquanto o estupro pode ocorrer dentro do préprio

casamento.

2.4.4 A Violéncia Patrimonial

A violéncia patrimonial, também chamada de “econémica” ou “financeira”, por
seu turno, aperfeicoa-se nos casos em que o autor toma posse, subtrai, ou danifica
0s objetos ou valores pessoais da mulher. Seguindo-se os ensinamentos de Cunha
e Pinto (2011, p. 59), verifica-se que a Violéncia Patrimonial corresponde a “qualquer
conduta que configure retencdo, subtragcdo, destruicdo parcial ou total de seus
objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou
recursos econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades”.

Outrossim,

Também se configura quando o agressor deixa de pagar a pensao
alimenticia ou de participar nos gastos basicos para a sobrevivéncia do
nucleo familiar, quando usa recursos econdmicos da idosa, tutelada ou
incapaz, destituindo-a de gerir seus proprios recursos e deixando-a sem
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provimentos e cuidados. (GONZALES DOS SANTOS,
https://www12.senado.leg.br).

Na viséo de Dias (2007, p. 53), a violéncia patrimonial é identificada como “a
subtracdo de valores, direitos e recursos econdmicos destinados a satisfazer as
necessidades da mulher, neste conceito se encaixa 0 nao pagamento dos alimentos.
Por derradeiro, para Porto (2007, p. 25), essa forma de violacdo esta relacionada a
“retencao, subtracdo, destruicdo de instrumentos de trabalho, documentos pessoais,

bens, valores e direitos ou recursos econdémico”.

2.45 A Violéncia Moral

Finalmente, a violéncia moral “ocorre quando a mulher sofre com qualquer
conduta que configure calunia, difamag&o ou injuria praticada por seu agressor”
(GONZALES DOS SANTOS, https://www12.senado.leg.br). Segundo Porto (2007, p.
25) violéncia moral, “em linhas gerais, sdo 0s crimes contra a honra da mulher”. A
violéncia moral é qualquer ato verbal que configure caluniar, difamar ou injuriar a
imagem da mulher. A violéncia verbal, ou seja, calUnia, difamacdo ou injuria
normalmente se dao concomitantemente com a violéncia psicolégica (CUNHA;
PINTO; 2013, p.65).

Com relagdo a tais crimes, constata-se a existéncia dos delitos de calunia,
difamacédo e injuria, sendo que o sujeito que afirmar falsamente que a mulher
praticou um crime incorre no primeiro e o agente que atribuir a mulher fatos que
manchem a sua reputacdo incorre no segundo. No terceiro, por sua vez, incorre
aguele que ofender a dignidade da mulher, chamando-a, por exemplo de
“vagabunda’, “vadia” ou “cachorra” (GONZALES DOS SANTOS,
https://www12.senado.leg.br).

Nesse sentido, Gongalves (2011, p. 234) leciona que o crime de callnia tutela a
honra objetiva, ou seja, 0 bom nome, a reputacdo que alguém possui diante da
sociedade. Em outras palavras, corresponde ao que 0S outros pensam a respeito
dos atributos de determinada pessoa, configurando-se como o mais grave dos
crimes contra a honra. Assim, ela pressupde que o agente narre um fato criminoso
concreto e o atribua a algum sujeito. Por outro lado, a difamacé&o, na visdo de
Gongalves (2011, p. 243), também tutela a honra objetiva, mas, nesse caso, 0

agente atribui a ofendida qualquer fato ofensivo, ndo sendo necessério que ele seja
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definido como crime, de maneira que a difamacéo é genérica. Por fim, a injUria esta
relacionada com a honra subjetiva, ao sentimento que cada um possui com relagéo
a si mesmo, afetando a autoestima da vitima, seu amor-préprio. “Na injuria, o agente
néo faz uma narrativa, mas atribui uma qualidade negativa a outrem” (GONCALVES,
2011, p. 248).

Por conseguinte, em conclusdo ao exposto, contata-se a previsdo legal de
cinco diferentes maneiras de manifestacdo da violéncia contra a mulher: a violéncia
fisica, a psicoldgica, a sexual, a patrimonial e a moral. Todas as vezes, portanto, que
gualquer dessas violagcdes forem praticadas contra a mulher no a&mbito da unidade
doméstica, ou seja, no espaco de convivio permanente de pessoas, “com ou sem
vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas”; no ambito da familia, ou
seja, da comunidade formada por individuos que sejam ou se considerem
aparentados, “unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa”, ou
em qualquer outra relacdo intima de afeto em que o agressor conviva ou tenha
convivido com a vitima, sem necessidade de coabitacdo (BRASIL, 2006,
http://www.planalto.com.br), tal conduta sera considerada como violéncia doméstica
e familiar contra a mulher e seré regulada pela Lei 11.340/2006.

Evidencia-se, ainda, que tais relagdes, para configurarem como relacoes
domésticas, ndo levam em consideracéo a orientacdo sexual das partes, nos termos
do artigo 5° paragrafo Unico, da Lei Maria da Penha (BRASIL, 2006,
http://www.planalto.com.br).

2.5 Outras consideracdes em relacdo a norma em estudo

Além do conteldo ja aqui elucidado, existem outras questfes pertinentes a
serem abordadas acerca da violéncia doméstica e de sua aplicacdo préatica no
ordenamento juridico. Assim sendo, no tocante ao juizo competente para processar
e julgar os crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
observar-se-a a incompeténcia dos Juizados Especiais Criminais. Em adendo,
explica-se que a Lei dos Juizados Especiais Criminais (Lei 9.099/95, de 26 de
setembro de 1995) foi criada com o objetivo de dar maior celeridade aos processos-
criminais envolvendo delitos de menor potencial ofensivo, além de “reduzir as lides,
celebrar composicfes amigaveis e desafogar as penitenciarias” (MARTINS, 2016,

ambitojuridico.com.br).



23

N&o obstante, em razéo da grande incidéncia da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher na realidade brasileira, “a referida Lei se tornou in6cua, pois com
sua aplicacao percebeu, o poder Judiciario, que estava ocorrendo uma sensacgao de
impunidade em relagdo aos crimes perpetrados contra a mulher” (MARTINS, 2016,
ambitojuridico.com.br). Nesse diapasdo, com a finalidade de garantir uma maior
protecdo a mulher e coibir um indice ainda maior de agressdes no ambito domeéstico
e familiar, o artigo 41 da Lei Maria da Penha veda expressamente a aplicacdo da Lei
n. 9.099 nos crimes praticados nesse cendrio, independentemente da pena
cominada (BRASIL, 2006, http://www.planalto.gov.br).

Nesse sentido, diante das grandes discussfes sobre a redacdo da norma,
Bastos (2006, https://jus.com.br/, grifo do autor) defende a constitucionalidade do
aludido dispositivo legal, concluindo pela inaplicabilidade dos ‘“institutos
despenalizadores da Lei n° 9.099/95 em caso de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.” Para tal, dispbe que “deste modo, em se configurando a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, qualquer que seja o crime e sua
pena, ndo cabe transacdo penal, nem suspensdo condicional do processo.”
Outrossim, ndo cabe “composicéo civil dos danos extintiva de punibilidade, ndo se
lavra termo circunstanciado (em caso de prisdo em flagrante, deve ser lavrado auto
de prisdo em flagrante e, se for o caso, arbitrada fianca) (BASTOS, 2006,
https://jus.com.br/, grifo do autor).

Bastos (2006, https://jus.com.br/), ainda, destaca a possibilidade dos Estados,
por meio de Lei de iniciativa do Presidente do Tribunal, atribuirem aos Juizados
Especiais Criminais competéncia para processar e julgar os crimes decorrentes de
violéncia domestica e familiar contra a mulher “transformando-os de modo que
passem a ser, também, Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.”
Entretanto, o autor ressalva que a nao aplicagdo desses “institutos
despenalizadores” se dara independentemente do crime cometido e da pena
aplicada, porquanto os delitos em questao nao sdo considerados de menor potencial
ofensivo.

Ensina Dias que (2007, p. 61), “o legislador ndo quis deixar duvidas. Foi
enfatico e até repetitivo ao afastar os delitos que ocorrem no ambito da familia do
juizo especial que aprecia infragées de pequena lesividade.” A intengao do mesmo,
na visdo dela, € a de “deixar claro que a violéncia contra a mulher ndo é crime de

pequeno potencial ofensivo”.
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@] Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2011,
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia), declarou a constitucionalidade do artigo 41 da
Lei 11.340/2006. O Superior Tribunal de Justica, em relacdo ao mencionado, editou
a Sumula n. 536, dispondo que “a suspenséo condicional do processo e a transacao
penal ndo se aplicam na hipotese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha”
(BRASIL, 2015, https://scon.stj.jus.br/). Isto posto, restou inquestionavel a
inaplicabilidade do JECRIM nos crimes ocorridos no ambito da violéncia domeéstica e
familiar contra a mulher, qualquer que seja o tipo penal em analise e a pena prevista
para ele.

Ainda, relativamente ao acervo probatorio de tais delitos, € importante salientar
gue muitos dos crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar sdo cometidos
apenas na presenca da vitima, isto €, a mulher violentada é a Unica a presencia-lo
ou a senti-lo e, portanto, muitas vezes, seu depoimento é a Unica prova sobre a
autoria e materialidade do fato. De inicio, importante esclarecer que a prova criminal
corresponde a “demonstragao légica da realidade, no processo, por meio dos
instrumentos legalmente previstos, buscando gerar, no espirito do julgador, a certeza
em relacdo aos fatos alegados” (ALMEIDA, 2017, https://ambitojuridico.com.br).

Nesse cenério, muitos doutrinadores defendem a possibilidade da condenacéo
do acusado com base exclusiva na palavra da vitima, a exemplo de Almeida (2017,

https://ambitojuridico.com.br), o qual afirma que:

Com efeito, de regra, os delitos praticados mediante violéncia de género
sao levados a cabo no interior do ambiente residencial, de coabitacdo entre
agente e vitima, de tal arte que, ndo raras as vezes, também se classificam
como “clandestinos”, pois ndo ha presenca de testemunhas da agressao
praticada contra a mulher, cabendo ao juiz, portanto, valer-se apenas da
palavra da vitima para eventual condenacédo penal, contanto que esta se
mostre segura e coerente, ndo se depreendendo motivos no processo para
gue se pudesse suspeitar de que teria razbes a ofendida para
deliberadamente imputar acusacéo falsa contra o acusado.

Ademais, Bittencourt (1971, p. 104), na mesma esteira de entendimento,
sustenta que, nos crimes onde h& apenas a palavra da vitima como prova da autoria
delitiva, tal depoimento deve ser levado em “boa consideragao”, desde que haja
“seguranca de informagao”, ou seja, a auséncia de quaisquer duvidas acerca do
elemento material do crime, ocasido em que “a prova da autoria pode ser sim

buscada na palavra da vitima”.
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Nucci (2011, p. 457) também leciona sobre a possibilidade da condenacdo do
réu com base exclusiva na palavra da vitima ao firmar que “a palavra isolada da
vitima, sem testemunha a confirma-la, pode dar margem a condenacdo do réu,
desde que resistente e firme, harmdnica com as demais circunstancias colhidas ao
longo da instrugao.

Para Martins (1996, p. 117), a ofendida é capaz de esclarecer pontos
relevantes que permitam o julgamento, principalmente nos crimes sexuais, 0s quais,
geralmente, sdo praticados a descoberto de testemunhas, ja que ela foi atingida pelo
fato e dele participou de alguma forma. Também em relagdo a tais crimes,
principalmente tratando-se de violéncia sexual, Tourinho Filho (2013, p. 336), em
concordancia com os entendimentos acima mencionados, aponta que a palavra da
ofendida corresponde ao vértice de todas as provas, ja que, se diferente fosse,
dificilmente estupradores seriam condenados, considerando-se que a natureza
dessas infracdes indica que os delitos ndo séo praticados a vista de outrem.

“Assim, relativizar o valor probatorio da palavra do ofendido menor resultaria na
impunidade de seus agressores, que se beneficiariam sobremaneira pela
caracteristica peculiar de crime extremamente ofensivo” (SPERANDIO, 2017,
https://ambitojuridico.com.br). Em corrente doutrinaria diversa, tem-se 0s
ensinamentos de Aranha (2004, p. 141), o qual afirma que a situacdo psicoldgica da
ofendida ¢é “bem paradoxal: de um lado, esta capacitada mais do que qualquer outra
de reproduzir a verdade, e, do outro, a sua vontade nédo pode ser considerada como
isenta de fatores emocionais”.

Ainda, Aranha (2004, p. 141) defende que a vontade da vitima “fatalmente
estaria atingida, possuida de indignacéo ou dor, a ponto de ser impossivel uma total
isencdo.” Por fim, dispde que “nédo se pode encontrar uma vitima despida totalmente
de sentimentos, com tal frieza emocional que seja possivel falar-se em
imparcialidade.”

Cavalcanti (2014, https://jus.com.br/), declara que “sustentar uma condenacéo
tdo somente com a palavra da vitima é algo idéntico a tratar o acusado como
culpado pelo crime, pois o 6nus de provar por parte da acusagcao torna-se algo
absolutamente descartavel”.

Afere-se, pois, que, apesar da divergéncia a respeito da possibilidade da
condenacédo do acusado com fundamento exclusivo no depoimento da ofendida, em

razdo da auséncia de outros elementos probatorios de autoria - eis que a natureza
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dos crimes envolvendo violéncia doméstica e familiar contra a mulher implica,
bastantes vezes, em delitos praticados “as escondidas”, sem a presenca de outras
testemunhas id6neas capazes de relatar os acontecimentos - a maior parte da
doutrina e da jurisprudéncia conclui pela possibilidade dessa condenacgéo, inclusive
para prevenir eventuais impunidades. Esse entendimento, por 6bvio, se mostra o
mais adequado diante das circunstancias faticas, ndo havendo qualquer respaldo

para inferir que a vitima teria qualquer interesse em falsear a verdade.

2.6 Ponderacg0es finais acerca da Lei n. 11.340/06

Em acréscimo as jA mencionadas atribuicdes, a Lei Maria da Penha também
implementou diversas outras prerrogativas de amparo ao género feminino, tal como
a elaboracéo de politicas publicas e medidas integradas de prevencao e assisténcia,
estendendo o dever protetivo a todos os entes da federacdo, a ser exercido de
maneira conjunta entre eles, e as previsdes especificas sobre o procedimento a ser
adotado pelas autoridades diante das situacdes de violéncia. Ademais, a elaboracéo
das chamadas “medidas protetivas de urgéncia”, as quais visam a seguranca a
todas as mulheres que tenham vivenciado condi¢cdes de violagcdo a seus direitos
fundamentais e garantem a interrupcdo desses eventos, porquanto seus
descumprimentos acarretardo a prisdo do agressor.

Entre essas deliberacdes, capituladas no artigo 22 da norma, tem-se a
suspensao da posse ou a restricdo do porte de armas; o afastamento do autor dos
fatos do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima; a vedacado da execucao,
por parte do ofensor, de determinadas condutas, como o convivio e 0 contato com a
ofendida e com seus familiares por qualquer meio de comunicagcédo, devendo haver
um distanciamento minimo entre eles, bem como o impedimento da frequéncia a
alguns lugares; a prestagdo de alimentos provisionais ou provisoérios; o
comparecimento a programas de reeducacdo e recuperacdo, e a restricdo ou
suspensao das visitas aos filhos menores (BRASIL, 2006,
http://www.planalto.com.br).

Por derradeiro, o instrumento normativo, ainda, determinou a intervengao do
Ministério Publico nas causas civeis e criminais envolvendo violéncia domeéstica e
familiar contra a mulher, proporcionou 0 acesso gratuito aos servicos da Defensoria

Publica ou Assisténcia Judiciaria Gratuita a todas as vitimas de agressao, mediante
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atendimentos humanizados e especificos, seja em sede policial ou judicial (BRASIL,
2006, http://www.planalto.com.br). Em razdo da abundancia de assuntos que ainda
precisam ser aqui abordados, ndo sera possivel aprofundar em todos os beneficios,
no que diz respeito a protecdo das mulheres, incorporados por meio da Lei Maria da
Penha, entretanto, € vidvel concluir que o aludido regulamento, em que pese ofereca
controversos “privilégios” em favor da mulher, continua sendo indispensavel para
asseverar a obediéncia dos direitos e garantias fundamentais inerentes a todo ser
humano, devendo conservar-se até que a desigualdade entre os géneros cesse, 0

gue, lamentavelmente, tardara a ocorrer.
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3 A VIOLENCIA CONTRA A MULHER E O FEMINICIDIO

A violéncia doméstica, contudo, ndo se resume apenas as Cinco espécies
supramencionadas, tendo em vista que, no ano de 2015, foi introduzida no Brasil
uma das qualificadoras do delito de homicidio, qual seja: o feminicidio. Destarte,
além de todas os outros tipos de violéncia elencados no texto do artigo 7° e incisos
da Lei 11.340/2006, tem-se, ainda, a morte das mulheres por razbes de género
como forma extrema da violéncia doméstica e da crueldade exercida contra as
mulheres.

Nesse contexto, a Lei 13.104/2015, popularmente conhecida como “Lei do
Feminicidio”, foi promulgada com a finalidade de “prever o feminicidio como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio, e o artigo 1° da Lei n° 8.072, de
25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes hediondos” (BRASIL,
2015, http://www.planalto.com.br). Desse modo, a aludida norma incorporou ao
artigo 121, § 2° do Cddigo Penal, o inciso VI, responsavel por tipificar o crime de
feminicidio, ou seja, o introduziu no rol das qualificadoras do crime de homicidio.

Preliminarmente, no que tange a configuracao do delito de homicidio, a Escola
Brasileira de Direito (2017, https://ebradi.jusbrasil.com.br/) refere que o homicidio
consiste na “destruicdo do homem pelo homem de forma injustificada”, sendo que,
nesse contexto, o artigo 121 do Codigo Penal demonstra-se como um dos mais
importantes dos tipos penais enquadrados no ordenamento juridico brasileiro, haja
vista que protege o bem mais essencial de todos: a vida.

Destarte, o delito em questdo compreende a eliminacdo da vida humana
ocasionada por outra, punindo-se tal conduta com a finalidade de resguardar o bem
maior da existéncia, resguardado pela Carta Magna. Nesse sentido, o delito de
feminicidio fora introduzido na legislagéo brasileira com o intuito de punir de maneira
ainda mais severa 0s homicidios que envolverem a morte baseada no género, isto €,
por “razbes da condigdo do sexo feminino” ou dentro do “ambito da violéncia
doméstica e familiar.” (BRASIL, 2015, http://www.planalto.com.br). Tricote Junior
(2016, https://jus.com.br) indica que o objetivo de criacdo da lei do feminicidio esta
“fundado na histérica desigualdade entre os géneros, em que muitos homens
pensam ser detentores de uma superioridade perante a mulher, seja ela sua

companheira, parente, ou qualquer outro grau de convivio.”
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N&o obstante, para a incidéncia da qualificadora, ndo basta que a vitima do fato
delituoso seja mulher, sendo imprescindivel que a motivacéo do crime tenha se dado
em razdo do género da ofendida ou, como jaA mencionado, que o delito tenha
ocorrido  no ambito da violéncia doméstica e familiar. Cabette (2014,

https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/) elucida que:

De acordo com a letra da lei e conforme o acima mencionado, o simples
fato de ser uma mulher o sujeito passivo de um crime de homicidio ndo é
suficiente para caracterizar o “Feminicidio”. Este somente estara
configurado se essa forma “extrema de violéncia” contra a mulher, que a
leva a morte, for perpetrada num contexto de “violéncia de género”.
Portanto, tratar-se-ao de homicidios que ocorram em situagfes em que o
agressor mate a mulher numa atitude de exercicio de um suposto “direito de
posse” ou de “dominio pleno” sobre a vitima.

Na mesma visdo, Rocha (2020, https://rbispo77.jusbrasil.com.br/) esclarece
gue ndo € suficiente que o0 assassinato seja efetuado contra uma mulher, sendo,
nesse caso, crucial, ainda, a presenca das outras elementares do tipo penal, as
guais serdo abordadas na sequéncia. A titulo de exemplo, observar-se-a o crime
latrocinio, ou seja, o roubo seguido de morte, pois, mesmo que ele seja praticado
contra pessoa de sexo feminino, a morte, nesse caso, nao sera tipificada como
feminicidio, em razdo da auséncia das demais elementares do delito em estudo, tal
gual o relacionamento entre as partes.

Assim sendo, no dia 9 de marco de 2015, como consequéncia do Projeto de
Lei do Senado n° 8.305/2014, a Lei n°® 13.104 restou promulgada, criando, nesse
interim, uma nova modalidade de homicidio qualificado, denominado de feminicidio,
configurado quando uma mulher vem a ser vitima de homicidio exclusivamente em

virtude de ser mulher.

3.1 Das espécies de Feminicidio

Para fins doutrinarios, estabeleceu-se a subdivisdo do delito de homicidio
gualificado pelo feminicidio como intimo, ndo intimo e por conexdo. A respeito,
Rocha (2020, https://rbispo77.jusbrasil.com.br/) leciona que “por intimo, temos que o
€ 0 assassinato de mulher por quem mantinha relagdes intimas com a vitima, a
exemplo, namorado, convivente, marido, ou seja, havia relacionamento anterior ao

crime.”“ Feminicidio ndo intimo, por conseguinte, é aquele praticado por “alguém que


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/172426221/lei-13104-15
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sem conhecer a vitima, mas por nutrir menosprezo pela condicdo de mulher vem a
mata-la, assim, ndo havia relacionamento amoroso ou familiar contra a vitima”
(ROCHA, 2020, https://rbispo77.jusbrasil.com.br/).

Desse modo, o primeiro, em sintese, caracteriza-se pela presenca de relacdo
intima, familiar ou de convivéncia entre a vitima e o autor do fato delituoso. O
segundo, por sua vez, apresenta-se diante da auséncia de quaisquer dessas
relacdes (intima, familiar ou de convivéncia) entre o sujeito ativo e o0 passivo do
crime. O terceiro, por fim, ocorre quando a ofendida foi morta no lugar de outra, por
encontrar-se na “linha de fogo”.

“Sao casos em que as mulheres adultas ou meninas tentam intervir para
impedir a pratica de um crime contra outra mulher e acabam morrendo” (MENDOCA,
2017, https://jorgeluizmendonca.jusbrasil.com.br/). Para incorrer no feminicidio por

conexdo, portanto, € indiferente a presenca ou nao de vinculo entre a vitima e o

homicida.

3.2 Das elementares do tipo no Feminicidio

Em analise as redagdes trazidas pela Lei n. 13.104/2015 e incorporadas no
Cddigo Penal, por meio do artigo 121, §2°, inciso VI, do Cddigo Penal, o homicidio
gualificado pelo feminicidio sera praticado por todos aqueles que matarem mulheres
“por razdes do sexo feminino”. Nesse diapasao, com a finalidade de esclarecer essa
lacuna, a referida norma introduziu ao artigo 121, do Cddigo Penal, o §2°-A,
estabelecendo que tais razfes serdo consideradas nos homicidios praticados no
“ambito da violéncia doméstica e familiar’ ou naqueles cometidos “por menosprezo
ou discriminacdo a condicao de mulher” (BRASIL, 2015, http://www.planalto.com.br).

Por conseguinte, conclui-se que para incorrer na qualificadora o sujeito devera
matar a vitima em contexto de violéncia doméstica e familiar ou por
menosprezo/discriminacdo a condicdo de mulher, o que torna logico o fato de que
nem todos os homicidas que tirarem a vida de mulheres responderdo por
feminicidio. Tricote Junior (2016, https://jus.com.br), nessa esteira, percebe o
feminicidio como uma espécie qualificada derivada do género homicidio, em que o
agente mata a vitima — obrigatoriamente mulher — apenas porque ela era do sexo

feminino, desprezando-a enquanto individuo.
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Nesse sentido, leciona Prado (2017, [p. 9]) sobre o significado das razbes do

sexo feminino, dispondo que

Diante das duvidas que suscita a interpretacdo do novel inciso VI, explicita
entdo o legislador, no recém-incluido § 2.°-A do art. 121, o que venham as
ser as ‘razbes de condigdo de sexo feminino”: em primeiro lugar, as
situacbes de violéncia doméstica e familiar (inciso 1) ou, alternativamente, o
menosprezo ou discriminacdo a condicdo da mulher (inciso I1). O inciso |
utiliza expressées que sao facilmente dedutiveis da Lei 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), que no combate a violéncia de género ja salientava, em
seu ambito de aplicacdo (art. 5.°), que esse tipo de violéncia poderia ter
lugar tanto no contexto das relagfes domésticas, familiares ou intimas de
afeto. Assim, porrelacdo doméstica deve-se entender aquela que se
desenvolve em um espago de convivio permanente de pessoas, com ou
sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas, e
por relagbes familiares a que se ddo em uma comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa.

A esse respeito, constata-se que uma das hipéteses da incidéncia da
gualificadora do feminicidio ocorre quando a morte da mulher se der dentro do
ambiente domeéstico e familiar e, para compreender a abrangéncia desse ambito,
utiliza-se da redacdo trazida pela propria Lei Maria da Penha, em seu artigo 5°,
incisos I, 1l e Ill, aduzindo, entdo, que os delitos de homicidio praticados nos
contextos da unidade doméstica, da familia ou em qualquer relagédo intima de afeto
serdo, em tese, qualificados pelo feminicidio.

De qualquer forma, embora a violéncia praticada contra a mulher na auséncia
de motivacéo relacionada ao género da vitima possa, quica, ndo configurar como
homicidio qualificado pelo feminicidio — situagdo ndo pacifica entre os doutrinadores
-0 ordenamento juridico brasileiro possui diversas outras previsdes especificas a fim
de salvaguardar as mulheres diante de suas vulnerabilidades. A exemplo, constata-
se o disposto no artigo 61, alinea f, do Codigo Penal, o qual prevé a agravante que
incide sobres os crimes cometidos com violéncia contra a mulher na forma da Lei
Maria da Penha (BRASIL, 1940, http://www.planalto.com.br).

Infere-se, pois, uma estratégia presente em nossa composicao juridica que
objetiva a criacdo de normas penais “género-especificas”, por meio das quais os
demais instrumentos normativos que versem sobre situacbes particulares para as
vitimas femininas deveréo ser interpretados (GOMES, 2009,

https://professorlfg.jusbrasil.com.br).
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Doutra banda, no que tange a segunda hipétese para configuracdo da
qualificadora do feminicidio, qual seja, 0 “menosprezo ou discriminacdo a condicao
de mulher’, constatar-se-a que a propria causa do crime € o0 desrespeito, a
indiferenca e o desapreco a mulher, usando o agressor da incontroversa fragilidade
inerente ao sexo feminino, principalmente a fisica. O “feminicida” aproveita-se dessa
vulnerabilidade para cometer o ato, sendo que, independentemente do motivo
aparente — cilimes, interesse sexual, raiva — € inegavel que a verdadeira causa da
morte € o género da vitima.

Dessarte, nessa segunda circunstancia, o agressor e a ofendida, geralmente,
ndo se conhecem, de maneira que é dispensavel a presenca de qualquer relacéo
prévia entre eles. Com efeito, torna-se de dificil comprovacdo e demonstracdo o
referido menosprezo/discriminacdo, despertando a necessidade de observar o
modus operandi do delito, isto €, as peculiaridades de cada caso concreto,
porquanto a forma de execucdo do homicidio pode indicar a presenca de tais

caracteristicas. A respeito, Prado e Carvalho (2017, [p.9]) escreve que:

O inciso Il do § 2.°-A, ao referir-se ao “menosprezo” ou “discriminagao” a
condicdo de mulher refere-se diretamente ao preconceito contra 0 Sexo
feminino, a cujas raz@es histdricas ja se aludiu inicialmente, e que muitas
vezes € de fato o motor das agressdes e mortes perpetradas por maridos e
companheiros dentro ou fora do seio familiar. Independentemente, porém,
das estatisticas que corroboram esse entendimento, e da infrutifera
discussdo sobre se a qualificadora relativa ao motivo torpe ja4 abarcaria
estas espécies de homicidio, o que questiona a doutrina que ja se debrucou
sobre a analise do referido inciso é se de fato a alteracdo da lei, com o
maior recrudescimento das penas, poderia contribuir em algo para a
prevencdo deste famigerado crime23. Em linhas gerais, nota-se que a
incremento do rigor das penas pouco ou nhada pode fazer para alterar uma
situacdo fatica cuja forgca motriz lastreia-se em um preconceito histdrico
enraizado culturalmente e que s6 se poderia modificar a poder de politicas
publicas educacionais que promovessem a igualdade entre os géneros
desde as mais tenras idades.

Nesse diapasdo, em que pese as divergéncias doutrinarias mencionadas, a
certeza que se tem é a de que, para incorrer no delito de feminicidio é inescusavel,
sobretudo, que a vitima seja mulher, questdo que sera abordada no préximo tépico.
Outrossim, que nao sao todos os crimes de homicidio cometidos contra mulheres
gue se configuram como “feminicidio” e, de todo modo, que nem todos agentes que

matarem mulheres responderéo pela forma qualificada do delito.

3.3 Do conceito de mulher
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Em concordancia com o que ja fora ponderado, uma dos elementares basilares
a fim de determinar a incidéncia da qualificadora do feminicidio é a de que a vitima
seja mulher. Dessa maneira, Bianchini e Gomes (2015,
https://professorlfg.jusbrasil.com.br) defende, inclusive, a total impossibilidade de
admissao de quaisquer analogias a fim de abranger vitimas masculinas, a exemplo
das uni6es homoafetivas, ao sustentar a inaplicabilidade da qualificadora em face de
vitimas que nado sejam mulheres. Em suas palavras: “a lei falou em mulher. Por
analogia ndo podemos aplicar a lei penal contra o réu. Ndo podemos admitir o
feminicidio quando a vitima € um homem (ainda que de orientacdo sexual distinta da
sua qualidade masculina).

Cunha (2015, rogeriosanches?2.jusbrasil.com.br), a respeito da
(im)possibilidade de os transexuais configurarem como vitimas desse crime, leciona

que:

Em eventual resposta a indagacgdo inicial podem ser observadas duas
posicdes: uma primeira, conservadora, entendendo que o transexual,
geneticamente, ndo € mulher (apenas passa a ter 6rgdo genital de
conformidade feminina), e que, portanto, descarta, para a hip6tese, a
protecdo especial; ja para uma corrente mais moderna, desde que a pessoa
portadora de transexualismo transmute suas caracteristicas sexuais (por
cirurgia e modo irreversivel), deve ser encarada de acordo com sua nova
realidade morfolégica, eis que a jurisprudéncia admite, inclusive, retificacéo
de registro civil.

Pelo evidenciado, demonstra-se imprescindivel a compreensédo do conceito de
mulher com o intuito de determinar quem pode e quem ndo pode ocupar o polo
passivo da demanda criminal. Para tal, Greco (2015,
https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/) indica a utilizacdo de trés critérios para a
definicdo de “mulher”. O primeiro deles corresponde a um critério de natureza
psicoldgica, no qual basta que o individuo, mesmo que biologicamente seja do sexo
masculino, identifique-se e sinta-se como pertencente ao feminino para que, perante
a aludida lei, seja considerado como tal e, portanto, possa ser efetivamente vitima
de feminicidio, a exemplo dos transexuais - sem aqui, notadamente, ingressar em
gualquer litigio acerca das questdes de identidade de género.

Em seu texto, Greco (2015, https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/) expde teses
no sentido de que essas pessoas, ainda que biologicamente ndo sejam reputadas
como mulheres, possam ser vitimas de feminicidio, inclusive havendo casos em que

o homem, enquanto sujeito homossexual integrante de unido homoafetiva, possa
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sofrer o delito, na condicdo de que haja uma posi¢cédo de vulnerabilidade definida na
relacdo entre as partes. Muito embora esse ponto de vista ostente uma maior
protecdo a coletividade, constata-se que ele provocaria grandes dificuldades em
termos préticos, porquanto seja inegavel o impasse probatério proporcionado. Ora,
de que maneira seria feita a comprovacdo de que a vitima, verdadeiramente,
considerava-se como “mulher’? Ademais, de que modo determinar se o agressor
sabia ou ndo dessa condicao?.

O segundo critério, por seu turno, € desenvolvido por ele como aquele
relacionado a natureza biolégica do individuo. Nesse entender, para configurar como
vitima de feminicidio, € substancial que a pessoa seja biologicamente mulher, sem
guaisquer ressalvas, ou seja, possuidora dos gametas femininos desde o
nascimento. Esse posicionamento, inegavelmente, apresenta-se exageradamente
restritivo e obsoleto, dado que a concepgdo exclusivamente biolégica ndo é mais a
empregada na atualidade, sendo plenamente aceita a alteracdo do sexo biolégico
sem que isso sirva de obstaculo para o reconhecimento dos direitos inerentes a
esses cidadaos (GRECO, 2015, https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/).

Finalmente, tem-se o terceiro método — defendido por Greco -, também
denominado “critério juridico”, por meio do qual unicamente aqueles portadores de
registro capaz de comprovar, efetivamente, o reconhecimento do sexo como
feminino poderdo ser reputadas como mulheres e, por conseguinte, vitimas do
delito. Em suas palavras: “somente aquele que for portador de um registro oficial
(certiddo de nascimento, documento de identidade) onde figure, expressamente, o
seu sexo feminino, é que podera ser considerado sujeito passivo do feminicidio”
(GRECO, 2015, https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/).

O mencionado preceito ajusta-se, indubitavelmente, como o mais adequado,
sendo vejamos: contanto que o individuo seja possuidor de documentacdo admitida
e aprovada por ente estatal, ndo seria racional ignorar tal fato em relacéo ao crime. A
nova certiddo, nesse interim, confere a pessoa a qualificacdo de mulher, devendo
essa ser tratada como se mulher biologicamente fosse e, por Obvio, gozar dos
mesmos direitos e garantias estipulados a elas. Nesse desiderato, as mulheres que,
mesmo ndo tendo nascido com os gametas femininos, adquirirem registro oficial que
ateste sua condicdo feminina, estardo aptas a configurarem como vitimas do
feminicidio. Com efeito, em conclusdo ao critério juridico sustentado por Grego

(2015, https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/):
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Aqui, pode ocorrer que a vitima tenha nascido com o sexo masculino, sendo
tal fato constado expressamente de seu registro de nascimento. No entanto,
posteriormente, ingressando com uma acao judicial, vé sua pretensdo de
mudanca de sexo atendida, razdo pela qual, por conta de uma
determinacdo do Poder Judiciario, seu registro original vem a ser
modificado, passando a constar, agora, como pessoa do sexo feminino.
Somente a partir desse momento € que podera, segundo nossa posi¢éo, ser
considerada como sujeito passivo do feminicidio.

Barros (2014, https://franciscodirceubarros.jusbrasil.com.br), no que Ilhe
concerne, igualmente leciona sobre trés posi¢des distintas em termos doutrinarios a
fim de solucionar o litigio acerca da concepgéo juridica de “mulher”, quais sejam: os
critérios psicoldgico, juridico-civel e biolégico. O primeiro deles, conforme ja
explanado por Greco, ndo pondera as disposi¢cdes cromossémicas do individuo, de
modo que se reconhece “como mulher toda aquela em que o psiquico ou o aspecto
comportamental € feminino”.

Nesse diapasao, todas aquelas que realizaram o procedimento cirargico da
“neocolpovulvoplastia” visando a alteragdo do sexo ou que psicologicamente
entendem-se ou identificam-se como mulheres poderao ser vitimas do feminicidio. O
segundo deles, por sua vez, interessa-se pelo disposto no registro civil da pessoa,
de modo que seria a documentacdo a responsavel por definir a condicdo em pauta.
O terceiro, finalmente, interessa-se tdo somente no reconhecimento do
“sexomorfologico”, do “sexo genético” e do “sexo enddcrino”. Relativamente ao

exposto, Barros (2014, https://franciscodirceubarros.jusbrasil.com.br) discorre que:

O critério bioldgico identifica homem ou mulher pelo sexo morfolégico, sexo
genético e sexo enddécrino: a) sexomorfolégico ou somatico resulta da soma
das caracteristicas genitais (6rgdo genitais externos, pénis e vagina, e
orgdos genitais internos, testiculos e ovarios) e extragenitais somaticas
(caracteres secundarios — desenvolvimento de mamas, dos pélos pubianos,
timbre de voz, etc.); b) sexo genético ou cromossémico € responsavel pela
determinacdo do sexo do individuo através dos genes ou pares de
cromossomos sexuais (XY — masculino e XX - feminino) e; c)sexo
enddcrino é identificado nas glandulas sexuais, testiculos e ovérios, que
produzem hormdnios sexuais (testosterona e progesterona) responsaveis
em conceder a pessoa atributos masculino ou feminino.

No mais, ressalta Greco (2015, https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/) acerca
da inviabilidade de eventual ampliagdo do conceito de “mulher” a outros critérios
que difiram do juridico, porquanto trata-se de norma penal incriminadora, a ser

interpretada de maneira mais restritiva a fim de ndo prejudicar o réu. Em seus

termos: “evitando-se uma indevida ampliacdo do seu conteudo que ofenderia,


https://franciscodirceubarros.jusbrasil.com.br/artigos/173139537/feminicidio-e-neocolpovulvoplastia-as-implicacoes-legais-do-conceito-de-mulher-para-os-fins-penais
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frontalmente, o principio da legalidade, em sua vertentenullum crimen nulla poena
sine lege stricta.”

Dito isto, em concluséo, se constatou pela imperiosa aplicagdo do “critério
juridico”, ou “juridico-civel”’, por meio do qual a comprovagdo da condicdo de mulher
da vitima se dard por meio do registro efetuado no 6rgdo competente, fator
determinante para precisar a aplicacdo ou nao da qualificadora em estudo. Evidente,
ainda, a vedacao a qualquer interpretacdo sendo a mais restritiva a fim de coibir

analises prejudiciais ao réu, principio substancial do Direito Penal brasileiro.

3.4 Das causas de aumento de pena

Além dos aspectos ja aqui abordados acerca das inovacdes legislativas
incorporadas por intermédio da promulgacdo da Lei n. 13.104/15, cumpre destacar,
ainda, as causas de aumento de pena previstas para determinadas circunstancias
particulares que possam envolver o delito de feminicidio, resultando na consequente
elevacdo da sancao na fracao variavel de 1/3 (um terco) até a metade, as quais
foram alteradas por ocasido da publicacédo da Lei n. 13.771 de 19 de dezembro de
2018.

Isto posto, para compreender tais peculiaridades, remete-se a leitura da
redacdo expressa pelo artigo 121, 87° do Cdbdigo Penal (BRASIL, 1940,
http://www.planalto.com.br):

§ 70 A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se
o crime for praticado:  (Incluido pela Lei n® 13.104, de 2015)

| - durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao
parto;  (Incluido pela Lei n° 13.104, de 2015)

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos,
com deficiéncia ou portadora de doencas degenerativas que acarretem
condicao limitante ou de vulnerabilidade fisica ou mental; (Redacdo dada
pela Lei n° 13.771, de 2018)

Il - na presenca fisica ou virtual de descendente ou de ascendente da
vitima; (Redacéo dada pela Lei n® 13.771, de 2018)

IV - em descumprimento das medidas protetivas de urgéncia previstas

nos incisos I, Il e Il do caput do art. 22 da Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de
2006. (Incluido pela Lein®13.771, de 2018).

Nesse interim, constata-se a ascensao da penalidade quando o fato delituoso
for cometido durante a gestacdo ou nos 03 (trés) primeiros meses que sucedem o
parto. Além disso, nos delitos perpetrados contra pessoas menores de 14 (quatorze)
anos, maiores de 60 (sessenta) anos, portadoras de qualquer doenca degenerativa


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13771.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13771.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13771.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art22i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art22ii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art22iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm#art22iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13771.htm#art1
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gue provoque condi¢cbes limitantes/vulnerabilidade, seja ela corpérea ou mental.
Também, naqueles praticados na presenca de descendente ou ascendente da
vitima, a qual pode ser virtual ou fisica, ou mediante descumprimento de medidas
protetivas tipificadas na Lei Maria da Penha, causas essas que devem ser
estudadas metodicamente em separado.

Destarte, no que tange a primeira causa que ocasiona o acrescimento da pena,
nota-se que os crimes de homicidio qualificados pelo feminicidio cuja ofendida for
mulher gravida ou houver tido seu filho em até trés meses anteriores a morte
incorrerdo nessa circunstancia. Com efeito, indispensavel a compreenséo quanto ao
momento em que se da o parto, e, consequentemente, o termo inicial da aludida
majoracao, razdo pela qual utilizar-se-a os ensinamentos de Prado (2017, p. 62), o

qual esclarece que:

Infere-se dai que o crime de homicidio tem como limite minimo o comego do
nascimento, marcado pelo inicio das contra¢des expulsivas. Nas hipéteses
em que o hascimento ndo se produz espontaneamente, pelas contracdes
uterinas, como ocorre em se tratando de cesariana, por exemplo, 0 comeco
do nascimento é determinado pelo inicio da operacgéo, ou seja, pela incisao
abdominal. De semelhante, nas hip6teses em que as contragfes expulsivas
sdo induzidas por alguma técnica médica, o0 inicio do nascimento €
sinalizado pela execuc¢do efetiva da referida técnica ou pela intervencao
cirrgica (cesarea).

Greco (2015, https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br), ressalta, outrossim, a
necessidade de que o individuo tenha conhecimento da condi¢cdo de gestante da
vitima, ou que, ha menos de trés meses, deu luz a seu filho, de maneira que para a
aplicacdo dos pretextos em analise é primordial que as causas tenham,
previamente, ingressado a esfera de conhecimento do agente. Ora, uma vez que 0
legislador objetivou dar maior reprovacdo a conduta em virtude da gravidez da
ofendida ou da existéncia de ser em idade infima que demanda cuidados especiais
da mae, ndo se mostra exequivel penalizar aquele que n&o sabia sobre tais
especificidades anteriormente ao delito, sob pena de incorrer na chamada
‘responsabilidade penal objetiva”.

Ademais, relativamente a contagem do prazo de 03 (trés) meses, € possivel
concluir sobre a necessidade de se considerar o instante da atividade delitiva,
desprezando-se, desse modo, aquele da morte, porquanto seja pacifico entre todos
os operadores do direito que o tempo do crime corresponde ao momento da agao ou
da omissdo, ainda que a sua consumacdo se dé em periodo diverso, redacdo
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expressa pela letra da Lei Penal, consoante texto do artigo 4° do Cddigo Penal
(BRASIL, 1940, http://www.planalto.com.br).

Nesse interim, a titulo de exemplo, pondera-se que, na hipdtese de o sujeito ter
iniciado os atos executoérios do delito em uma segunda-feira, proferindo 05 (cinco)
tiros em detrimento de vitima que tenho dado a luz ha 02 (dois) meses e 29 (vinte) e
nove dias, e essa venha a falecer no hospital apenas na sexta-feira, incorrera na
gualificadora em evidéncia, dado que, no momento da conduta, ndo havia
completado 03 (trés) meses do parto. Inegéavel, pois, que “para efeito de contagem
do prazo de 3 (trés) meses sera levado em consideracdo o dia em que desferiu os
golpes” (GRECO, 2015, https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/).

A segunda causa de aumento de pena, como ja explanado, faz referéncia aos
delitos exercidos contra menores de 14 (quatorze) anos, maiores de 60 (sessenta)
ou pessoas portadoras de enfermidade regenerativa que provoque condigdes que as
limitem ou ocasionem vulnerabilidade, seja ela fisica ou mental. Nesse diapaséo, no
gue se refere a idade da vitima, vidvel constatar que a prova dessa circunstancia
pode ser feita pela simples juntada da Certiddo de Nascimento da mesma. Por outro
lado, a respeito das possuidoras de doenca, a redacdo encarregou-se de suprimir as
controvérsias existentes antes da publicagdo da norma, esclarecendo que o disturbio
deve, obrigatoriamente, acarretar condicdo limitante ou de vulnerabilidade

corporeal/psicologica.

Com o objetivo de afastar qualquer discussdo em tal sentido o legislador
resolveu acrescentar ao inciso Il as doencas generativas que acarretem
condicdo limitante ou de vulnerabilidade fisica ou mental. Observe que
diversas sé@o as doencas degenerativas (doencas degenerativas do sistema
esquelético — osteoporose, artrite, doencas degenerativas do sistema
endécrino — diabetes, doencas degenerativas dos olhos — glaucoma,
doencas degenerativas do sistema nervoso central — doenca de Parkison,
Doenca de Alzheimer, esclerose mudltipla), portanto, para que incida a
majorante € necessario que a doenca degenerativa acarrete condicédo
limitante ou de vulnerabilidade fisica ou mental da vitima. (OLIVEIRA, 2018,
https://delegadomarcel.jusbrasil.com.br).

Cumpre ressaltar que, em que pese o 84° parte final, do aludido artigo
(BRASIL, 1940, http://www.planalto.com.br) “sendo doloso o homicidio, a pena é
aumentada de 1/3 (um terco) se o crime é praticado contra pessoa menor de 14
(quatorze) ou maior de 60 (sessenta) anos”) apresente escrita semelhante, em
virtude do principio da especialidade, imperiosa a observancia do disposto no

préprio 87°, de modo que, todos os homicidios dolosos perpetrados contra as
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mencionadas vitimas resultardo na majoracdo da pena em, compulsoriamente, 1/3
(um terco). Por outro lado, especificamente nos feminicidios que envolverem tais
circunstancias, a elevacdo poderd variar de 1/3 (um terco) até a metade,
dependendo do caso concreto.

Por fim, ressalta Oliveira (2018, https://delegadomarcel.jusbrasil.com.br) que,
uma vez configurada as causas de aumento de pena, restara, automaticamente,
afastada a agravante disposta na alinea “h” do artigo 61 do Cdédigo Penal “contra
crianca, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida” (BRASIL, 1940,
http://www.planalto.com.br). No que tange a terceira majorante, percebe-se a
necessidade de que o crime seja cometido na presenca de ascendente ou
descendente da vitima. Novamente, a alteracdo legislativa veio por eximir as
discussdes doutrindrias acerca da viabilidade da incidéncia da circunstancia nos
casos em que a presenca do ascendente/descendente seja virtual.

Cunha (2015, rogeriosanches?2.jusbrasil.com.br), antes mesmo da promulgacéo
da lei, defendia a ndo necessidade de que a presenca fosse fisica, reconhecendo
ele, desde logo, a dispensabilidade do individuo estar no local da agresséao,
‘pastando que esse familiar esteja vendo (ex: por Skype) ou ouvindo (ex: por
telefone) a acao criminosa do agente.” Isto posto, ndo restaram duvidas
relativamente a efetividade da aplicacdo da norma inclusive nas situacées em que a
morte envolver a presenca, por exemplo, dos filhos e pais da vitima que estejam em
contato com o fato por meio de videoconferéncia. Sempre importante salientar a
imposicdo do conhecimento do agente em relagdo ao acompanhamento dos
familiares no ato criminoso, evitando uma interpretacao legal in malam partem.

Complementa-se que o objetivo da majorante é penalizar com mais severidade
o feminicidio perpetrado na presenca dos pais, avés ou bisavis da vitima, ou, ainda,
de seus descendentes, netos ou bisnetos, provocando um sofrimento ainda mais
intenso “ndo so para a ofendida, mas também trauma indelével para esses parentes”
(DELMANTO, 2016, p. 557). Acrescenta-se, além do j4 exposto, a exclusdo
expressa por parte do inciso em relacdo aos demais familiares, como os colaterais,
independentemente do grau de parentesco, restringindo-se o aumento tdo-somente
aos ascendentes/descendentes da falecida.

Finalmente, o inciso IV corresponde a novatio legis in pejus, introduzida pela
aludida lei, em hipotese alguma podendo, por Obvio, retroagir aos feminicidios

praticados previamente a alteragcdo. Em consequéncia, somente os feminicidios em
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descumprimento as medidas protetivas de urgéncia que forem empreendidos
posteriormente a vigéncia da lei Lei n. 13.771/2018 — a qual entrou em vigor na data
de sua publicacdo, ou seja, no dia 19 de dezembro de 2018 — seréo passiveis desse
aumento da pena. Em adendo, elucida-se que as medidas protetivas de urgéncia
sobre as quais o0 texto da norma versa estdo descritas na prépria Lei Maria da

Penha, em seu artigo 22 e incisos:

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, nos termos desta Lei, 0 juiz podera aplicar, de imediato, ao
agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas
de urgéncia, entre outras:

| - suspensao da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagao
ao 6rgdo competente, nos termos da Lei n° 10.826, de 22 de dezembro de
2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida;

[l - proibicdo de determinadas condutas, entre as quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando
o limite minimo de distancia entre estes e 0 agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio
de comunicacao;

c) freqlientagdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade
fisica e psicolégica da ofendida;

IV - restricdo ou suspensao de visitas aos dependentes menores, ouvida a
equipe de atendimento multidisciplinar ou servi¢co similar;

V - prestacéo de alimentos provisionais ou provisorios.

VI — comparecimento do agressor a programas de recuperacao e
reeducacdo; e (Incluido pela Lei n® 13.984, de 2020)

VIl — acompanhamento psicossocial do agressor, por meio de atendimento
individual e/ou em grupo de apoio. (Incluido pela Lei n® 13.984, de 2020).
(BRASIL, 2006, http://www.planalto.com.br).

Dito isto, por 6bvio, a incidéncia da hipdtese estd condicionada a prévia
intimacdo do agressor e somente desenrola-se em relacdo aquelas dispostas nos
incisos I, 1l e lll — suspenséo da posse ou restricdo ao porte de armas, afastamento
da residéncia ou local de convivéncia com a vitima e a proibicdo de determinadas
condutas, entre elas a aproximacdo da ofendida, de seus familiares e das
testemunhas; a vedacdo de qualquer contato com 0s mesmos, por qualquer meio de
comunicacao e o impedimento de frequéncia por parte do agressor a determinados
ambientes. O feminicidio cometido em violacdo aos demais incisos, portanto, nao

ter4 a pena acrescida.

Nestes casos, por falta de expressa previsdo legal e em respeito ao
principio da reserva legal, caso o feminicidio seja praticado diante de
restricdo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores ou diante de
prestacdo de alimentos provisionais ou provisérios ndo podera sofrer a
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incidéncia da referida causa de aumento de pena.” (OLIVEIRA, 2018,
https://delegadomarcel.jusbrasil.com.br).

Por fim, no que tange ao disposto no artigo 24-A da Lei n. 11.340/2006, que
versa acerca da penalizacdo pelo descumprimento das medidas protetivas,
constata-se a auséncia de qualquer vicissitude em sua aplicagdo, mesmo porque
essa restard afastada se porventura a violagdo tenha se dado em envolvimento ao
crime de feminicidio, sob pena da configuracdo do denominado bis in idem. Nas
palavras de Cunha (2018, https://s3.meusitejuridico.com.br), o descumprimento as
determinacdes protetivas é delito penalizado com detencdo de 03 (trés) meses a
02 (dois) anos, nada obstante, se por acaso for executado “no mesmo contexto da
pratica do homicidio, incide apenas a causa de aumento, afastando-se a figura
criminosa autbnoma diante do bis in idem provocado pela imputacao simultanea.”

Finalmente, a Lei 13.104/15 conferiu ao delito de feminicidio o caréater de
crime hediondo, ampliando o rol capitulado pela Lei n. 8072/90. Com efeito, esse
fato delituoso é insuscetivel a anistia, a graca, ao indulto e a fianca; o agente
devera, obrigatoriamente, iniciar o cumprimento da pena em regime fechado e
cabera ao juiz, em decisdo fundamentada, deliberar sobre a faculdade do réu a
recorrer em liberdade (BRASIL, 1990, http://www.planalto.com.br).

Outrossim, somente apds o cumprimento de 50% (cinquenta por cento) da
sancao aplicada é que se dara a progresséao do regime, se o condenado for primario,
e de 60% (sessenta por cento) se for reincidente (BRASIL, 1940,
http://www.planalto.com.br). As consequéncias, logicamente, ndo se resumem as
aqui expressas, sendo necessaria a leitura conjunta do Cdédigo Penal e das
legislacdes especiais — entre elas a Lei dos Crimes Hediondos, a Lei de Execucéao
Penal e o Pacote Anticrime — para uma melhor compreensao em relacdo ao exposto.
“Com a novel Lei, o feminicidio passa a configurar a sexta forma qualificada do
crime de homicidio, punido com pena de reclusdo de 12 a 30 anos, etiquetado
como delito hediondo, sofrendo os consectéarios da Lei 8.072/90” (CUNHA, 2015,
rogeriosanches2.jusbrasil.com.br).

Em concluséo, afere-se que as alteracdes legislativas no ordenamento juridico
incorporadas pela Lei n. 13.104/2015 se mostram essenciais a fim de proteger a vida
das nossas mulheres — ou seja, de todas aquelas portadoras de registro oficial que

lhes conceda esse titulo — sendo vedada qualquer outra interpretacdo desse
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conceito, sendo o mais restritivo, sem desconsiderar, contudo, a real intencdo do
legislador ao elaborar o dispositivo. Ademais, determinadas circunstancias
particulares acarretam a majoracdo da pena do agressor, como nos crimes
cometidos contra gestantes, vitimas menores de 14 (quatorze) e maiores de 60
(sessenta) anos, ou portadoras de doencgas degenerativas. As causas de aumento
de pena, detalhadamente explanadas, visam a dar maior protecdo as mais
vulneraveis, pressuposto, inclusive, gerador da lei. Por derradeiro, o feminicidio
passou a integrar o rol dos crimes hediondos, corroborando sua gravidade e
reprovacdo social, além da necessidade de uma maior penalizagdo aos autores

desse lastimavel delito.
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4 RESPOSTAS DAS QUESTOES CONTROVERTIDAS DO FEMINICIDIO

4.1 Breves consideracdes sobre as qualificadoras do delito de homicidio

Como seré elucidado nos préximos topicos, a definicdo da natureza referente a
gualificadora em pauta é de suma importancia para a tipificacdo do delito, eis que
algumas delas séo incompativeis entre si e, portanto, inviavel que aparecam
concomitantemente. Inicialmente, para fins de esclarecimento, observa-se que o0
homicidio, ou seja, o ato de “matar alguém” (BRASIL, 1940,
http://www.planalto.gov.br/), poderd tornar-se qualificado quando “o fato for
impulsionado por certos motivos ou praticado com o recurso a determinados meios,
gue denotem crueldade, insidia ou perigo comum, de forma a dificultar ou tornar
impossivel a defesa da vitima” (PRADO, 2011, p. 398).

As qualificadoras do homicidio, destarte, vinculam-se aos motivos
determinantes do crime ou ao modo de execucdo desse. Nesse diapaséo, a doutrina
as divide entre objetivas, isto é, aquelas que se relacionam com o fato praticado e
Nao com 0 agente criminoso; e subjetivas, ou seja, aquelas que dizem respeito ao
sujeito e ndo ao ato perpetrado. A mencionada divisdo se da de maneira que 0s
incisos Il e IV do artigo 121, 82°, do Cddigo Penal, representam as qualificadoras

objetivas, enquanto os incisos I, Il e V retratam as subjetivas, veja-se:

Art. 121. Matar alguém:

§ 2° Se o0 homicidio é cometido:

| - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;
Il - por motivo fultil;

lll - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV - a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso
gue dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execucado, a ocultacédo, a impunidade ou vantagem de
outro crime:

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

VIl — contra autoridade ou agente descrito nos arts. 142 e 144 da
Constituicdo Federal, integrantes do sistema prisional e da Forca Nacional
de Segurancga Publica, no exercicio da fungdo ou em decorréncia dela, ou
contra seu cbnjuge, companheiro ou parente consanguineo até terceiro
grau, em razéo dessa condi¢éo (BRASIL, 1940, http://www.planalto.gov.br/).

Como se observa, a intencdo do elaborador da norma penal, ao instituir as
gualificadoras, fora a de dar maior reprovacdo aos homicidios executados em

carater desproporcional; aos que envolvem o emprego de grande sofrimento a
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vitima, com possivel provocacao de perigo a outros individuos, ou aqueles casos em
gue a defesa do(a) ofendido(a) tenha restado prejudicada. Nesse sentido, Goncgalves
(2011, p. 89) esclarece que existem aproximadamente 20 (vinte) maneiras de se
gualificar o homicidio, sendo que essas qualificadoras correspondem a
determinadas caracteristicas que envolvem o crime sobre as quais o legislador
entendeu dar maior repreensdo, porquanto ao agente que em qualquer delas
incorrer atribuir-se-a uma pena mais elevada, que varia de 20 (vinte) a 30 (trinta)
anos de recluséo.

Avulta destacar, ainda, que quando o homicidio for qualificado, esse passara a
possuir natureza hedionda, alterando consideravelmente o cumprimento da pena e o
tratamento dado a ela, como singelamente ja ilustrado no capitulo anterior. Em
adendo, o aludido artigo também estabeleceu cenarios em que 0 sujeito tera sua
pena reduzida na fracdo de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um terco), previsdo denominada de
“homicidio-privilegiado”.

Entre tais hipoteses, encontram-se os delitos executados por motivo de
relevante valor social ou moral e os que forem praticados mediante o dominio de
violenta emocdo em ato continuo a injusta provocacdo da vitima (BRASIL, 1940,
http://www.planalto.gov.br/). Na visdo de Capez (2006, p. 33), a relevancia da
elucidacdo do motivo do crime é indispensavel a compreenséo da personalidade do
acusado, de maneira a diferenciar a sua maior ou menor antissociabilidade. “Para
regular e individualizar a medida da pena, ndo basta averiguar o valor psicolégico do
réu, a maior ou menor intensidade do dolo ou quantidade de dano ou perigo de
dano” (CAPEZ, 2006, p. 33).

A emocéao, por seu turno, corresponde a uma circunstancia de animo ou de
consciéncia designado por uma viva excitagdo do sentimento. E, pois, uma potente e
transitéria desordem da afetividade, a que estdo ligadas algumas alteracdes
somaticas ou varia¢des particulares das fungbes da vida organica (HUNGRIA,1979,
p. 132). Por 6bvio, a emocdo, para suscitar a diminuicdo aqui versada, tem de,
obrigatoriamente, ser significativa, devendo, além disso, estar presente “logo em
seguida a injusta provocacdo da vitima”, ou seja, € substancial que haja uma reacao
instantanea, embora a lei ndo tenha definido expressamente qual seria o tempo
necessario para configura-la.

Assim sendo, no que tange a viabilidade de coexisténcia das qualificadoras e

da possibilidade da ocorréncia do chamado “homicidio qualificado-privilegiado”,
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imprescindivel analisar-se a existéncia ou ndo de compatibilidade entre esses
institutos. E l6gico inferir, nesse interim, que aquelas relativas ao modo ou ao meio
de execucao do crime sdo perfeitamente concilidveis com as que estdo relacionadas
a sua motivagdo, mesmo porque os artificios utilizados na pratica criminosa nao
dizem respeito ao fundamento do delito e sim tdo-somente a forma adotada para
garantir a sua consumacdao, muitas vezes a fim de dificultar que a vitima possa
manifestar qualquer tipo de defesa ou mesmo para garantir a impunidade do crime.
Por outro lado, no tocante aquelas vinculadas a motivagédo do fato, constata-se
a total incongruéncia entre elas, dado que, uma vez inferido que o agente perpetrou
o homicidio por motivo desequilibrado, ndo seria coerente concluir gue a razao que o
levou a cometé-lo poderia ser relevante, diante da inegavel contradicdo verificada.
Nesse desiderato, Nucci (2013, p. 663) leciona que a posicdo predominante na
doutrina e na jurisprudéncia € a da admissdo da forma “qualificada-privilegiada”,

contanto que exista coadunabilidade entre as qualificadoras. Em seus termos:

Como regra, pode-se aceitar a existéncia concomitante de qualificadoras
objetivas com as circunstancias legais do privilégio, que sdo de ordem
subjetiva (motivo de relevante valor social ou moral e dominio de violenta
emocdo). O que ndo se pode acolher € a convivéncia pacifica das
qualificadoras subjetivas com qualquer forma de privilégio, tal como seria o
homicidio praticado, ao mesmo tempo, por motivo futil e por relevante valor
moral. Convivem, em regra, harmoniosamente as qualificadoras dos incisos
[l e IV com as causas de diminuicdo de pena do 81°. N&o se afinam as
qualificadoras dos incisos |, Il e V com as mesmas causas.

Assim sendo, depreende-se pela harmonia entre a coexisténcia das
gualificadoras objetivas com as subjetivas e da absoluta discrepancia das subjetivas
entre si. Dito isto, a necessidade da definicdo da qualificadora do feminicidio se
mostra no sentido de definir a existéncia da figura do “feminicidio-privilegiado”, eis
gue a subjetividade da natureza dessa causa de diminuicdo de pena € nitida, razédo
pela qual, se verificado que o feminicidio também o €, inexequivel essa tipicidade.

Outrossim, no que concerne a comunicabilidade da qualificadora do feminicidio
aos demais coautores a participes na hipétese de concurso de pessoas, Jesus
(2001, https://www.sedep.com.br) discorre que:

No tema da comunicabilidade e incomunicabilidade de elementares e
circunstancias, anotando que a participacdo ou co-autoria de cada
concorrente adere a conduta e ndo a pessoa dos outros integrantes da
empreitada criminosa, a doutrina apresenta as seguintes regras, nos termos
do art. 30 do CP:5 1.%) nao se comunicam as condi¢gdes ou circunstancias
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de caréter subjetivo; 2.2) a circunstancia objetiva ndo pode ser considerada
no fato do participe ou co-autor se ndo ingressou na esfera de seu
conhecimento; 3.2) as elementares, sejam de caréter objetivo ou pessoal,
comunicam-se, desde que tenham integrado o seu conhecimento. No caso
de co-autoria ou participacdo, os motivos de um concorrente ndo se
estendem aos fatos cometidos pelos outros que ndo os conheciam (1.2
regra). Quanto as circunstancias objetivas, elas s6 alcancam o co-autor ou
participe se, sem ele ter praticado o fato que as configura, houverem
integrado o seu dolo (2.2 regra). Da mesma forma, as elementares do tipo,
sejam objetivas ou pessoais, somente se transmitem ao fato do participante
guando tiver sido por ele conhecido o seu contetido (3.2 regra).

Como se verifica, também se faz inescusavel determinar a qual rol o delito em
estudo pertence, porquanto as qualificadoras objetivas, desde que tenham
ingressado na esfera de conhecimento do agente, comunicam-se aos demais
coautores ou participes do fato. As subjetivas, entretanto, ndo sdo comunicaveis, em
virtude da previsdo expressa no artigo 30 do Coédigo Penal: “ndo se comunicam as
circunstancias e as condicbes de carater pessoal, salvo quando elementares do
crime” (BRASIL, 1940, http://www.planalto.gov.br/).

4.2 A natureza da qualificadora do feminicidio

Diante do exposto, além de todas as alteracbes efetuadas no ordenamento
juridico brasileiro, a “Lei do Feminicidio” gerou, também, divergéncias doutrinarias e
diversas discussfes entre os juristas. Entre elas, questiona-se se a qualificadora do
feminicidio tem natureza objetiva ou subjetiva, classificacdo doutrinaria que, de
acordo com o ja mencionado, € utilizada para definir se a qualificadora relaciona-se
ao meio e ao modo de execucdo do crime e, portanto, objetiva, ou se esta
relacionada ao agente, aos motivos e a finalidade do delito, classificando-se, nessa
ultima hipétese, como subjetiva.

Ensina Bianchini (2016, https://www.mpes.mp.br/) que a dulvida acerca da
natureza da qualificadora possui importancia pratica, eis que, se identificada com
subjetiva, observar-se-a trés importantes pontos: O motivo do crime deve ser
demonstrado durante processo e abordado fortemente no momento do plenario;
uma vez levantada a tese do homicidio privilegiado e, caso ela seja ela acatada,
restara prejudicado o quesito referente ao feminicidio; na hipotese de concurso de
agentes, as qualificadoras subjetivas nao irdo se comunicar aos demais coautores

ou participes.
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Se objetiva, por outro lado, verificar-se-4 a duvida acerca da possibilidade de
subsisténcia da qualificadora do feminicidio com as qualificadoras do motivo torpe
ou do motivo futil, que s&o subjetivas, bem como perceber-se-a que qualificadoras
objetivas (artigo 121, incisos lll, 1V) irdo se comunicar aos demais coautores ou
participes, contanto que ingressem na esfera de conhecimento dos agentes.

Ocorre que, como ja explicado, no crime de homicidio qualificado, previsto no
artigo 121, 82°, e incisos, do Codigo Penal, as qualificadoras séo dividas de maneira
gue os incisos |, Il e V configuram-se como qualificadoras de natureza subijetiva, ou
seja, nas vezes em que o homicidio for cometido “mediante paga ou promessa de
recompensa, ou por outro motivo torpe”, “por motivo futil” ou “para assegurar a
execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime”, tem-se a
presenca de qualificadoras relacionadas ao agente, aos motivos e a finalidade do
delito (BRASIL, 1940, http://www.planalto.com.br).

Homicidios que, por sua vez, forem cometidos “com emprego de veneno, fogo,
explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar
perigo comum”, ou “a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido”, tem-se a existéncia
de qualificadoras relacionadas ao meio e ao modo de execug¢do do crime, ja que 0s
incisos Il e IV do referido dispositivo legal sédo classificados como de natureza
objetiva (BRASIL, 1940, http://www.planalto.com.br).

Nesse seguimento, considerando-se que a qualificadora do “Feminicidio”
entrou em vigor apenas no ano de 2015, ou seja, posteriormente a implementacao
do rol acima mencionado, a doutrina diverge quanto a classificacdo dessa
gualificadora, sendo que parte dela entende se tratar de natureza subjetiva e outra

de natureza objetiva.

4.2.1 Feminicidio como qualificadora subjetiva:

Cunha (2015, rogeriosanches?2.jusbrasil.com.br), nessa posicdo, percebe a
gualificadora como de natureza subjetiva, visto que a sua configuracdo pressupde
motivacdo especial, isto €, a incorréncia dela presume a existéncia de menosprezo
ou discriminacdo a condi¢cdo de mulher, que seriam, em sua visdo, 0 proprio animo
do delto. Na mesma esteira de entendimento, Bittencourt (2017,

https://www.conjur.com.br):
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Embora se trate de um crime que tem como fundamento politico-legislativo
a discriminagdo da mulher, pode-se constatar que o texto legal qualifica o
homicidio em duas hipéteses distintas, quais sejam, (i) quando se tratar de
violéncia doméstica e familiar, ou (ii) quando for motivado por menosprezo
ou discriminacdo a condicdo de mulher. Na primeira hipétese o legislador
presume o menosprezo ou a discriminacdo, que estdo implicitos, pela
vulnerabilidade da mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar, isto é, o
ambiente doméstico e/ou familiar séo as situacdes caracterizadoras em que
ocorre com mais frequéncia a violéncia contra a mulher por discriminacéo;
na segunda hipGtese, o préprio movel do crime € o menosprezo ou a
discriminagcdo a condicdo de mulher, mas €, igualmente, a vulnerabilidade
da mulher tida, fisica e psicologicamente, como mais fragil, que encoraja a
pratica da violéncia por homens covardes, na presumivel certeza de sua
dificuldade em oferecer resisténcia ao agressor machista.

Barros (2014, https://www.impetus.com.br/), em consonédncia com 0s
argumentos apresentados, compreende as elementares do feminicidio como a
motivacdo delitiva, ndo dizendo respeito, portanto, a sua forma de execucéo.
Cavalcante (2015, http://www.dizerodireito.com.br), no que lhe concerne, igualmente
argumenta que a qualificadora se vincula a esfera interna do agente e,
consequentemente, as justificativas encontradas por ele para a pratica criminal.

Por derradeiro, na opinido de Bianchini (2016, https://www.mpes.mp.br) a
qualificadora do feminicidio € “nitidamente subjetiva”. A titulo de exemplo, a autora
discorre sobre o marido que mata a esposa por discordar de suas vestes,
presumindo que dela detém a posse, anulando-a enquanto ser humano dotado de
arbitrio proprio capaz de escolher seu vestuario, ocasido em que suplfe a
impossibilidade da mulher agir em desacordo com a vontade do homem. Ora, no
caso comentado, constata-se a ofensa a condicdo de mulher, tendo a vitima sido
morta unicamente em decorréncia da condicdo de seu género, corroborando que o
feminicidio relaciona-se com a motivacao do crime.

Além desses, a natureza subjetiva da qualificadora igualmente corresponde
ao entendimento de outros doutrinadores como Cavalcante, Gomes, Cunha e

Cabette.
4.2.2 Feminicidio como qualificadora objetiva:
Pires (2014, amomalbernaz.jusbrasil.com.br), percebe a natureza da

qualificadora como objetiva, dado que descreve uma maneira especifica de

violéncia contra a mulher, ou seja, em “razdo do sexo feminino” e exigird dos
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jurados mera avaliacdo préatica da presenca de uma das hipoteses legais de
violéncia doméstica e familiar ou de menosprezo ou discriminacdo a condicdo de

mulher. Seguindo-se seus ensinamentos:

Doravante, qguando a qualificadora do feminicidio incidir, restara prejudicada
a incidéncia da agravante genérica do art. 61, Il, f, parte final, do CP, sob
pena de bis in idem vedado pelo art. 61, caput, do CP. De outra parte, a
expressao “violéncia doméstica e familiar” contida no inciso Ido § 2°-A deve
ser interpretada sistematicamente tal qual esta positivada na Lei Maria da
Penha, ndo s6 pela necessidade de coeréncia, unidade e concordancia
pratica do ordenamento juridico protetivo da mulher, como também porque o
proprio Cédigo Penal, no art. 61, Il, f, fez remisséo a “lei especifica” quando
quis se referir a violéncia praticada contra a mulher.

Portanto, se, de um lado, a verificagdo da presenca ou auséncia das
gualificadoras subjetivas do motivo fitil ou torpe (ou ainda da qualificadora
do inciso V) demandara dos jurados avaliacédo valorativa acerca dos motivos
inerentes ao contexto fatico-probatério que levaram o autor a agir como
agiu, por outro lado, a nova qualificadora do feminicidio tem natureza
objetiva, pois descreve um tipo de violéncia especifico contra a mulher
(em razédo da condicéo de sexo feminino) e demandara dos jurados mera
avaliacdo objetiva da presenca de uma das hipoteses legais de violéncia
doméstica e familiar (art. 121, 8 2°-A, I, do CP, c/c art.5° 1,1l elll, da
Lei 11.340/06) ou ainda a presenca de menosprezo ou discriminagdo a
condicdo de mulher (art. 121, § 2°A, Il, doCP) (PIRES, 2014,
amomalbernaz.jusbrasil.com.br, grifo nosso).

Igualmente, Nucci (2017, p. 46-47) entende se tratar de natureza objetiva por
estar ligada ao género da vitima — ser mulher. Defende que a motivacdo do
homicidio ndo é o fato da vitima ser mulher e sim que o agente comete o homicidio
por raiva, 6dio, medo, ciime, prazer, disputa familiar, sadismo ou qualquer outro
motivo que pode ser torpe, fatil ou, inclusive, moralmente relevante, inobstante de
gue a vitima seja mulher. O Tribunal de Justica do Distrito Federal (2015, https://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia) em concordancia com esses doutrinadores,

decidiu no sentido de tratar-se de natureza objetiva:

PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. REU PRONUNCIADO POR
HOMICIDIO COM MOTIVO TORPE. MORTE DE MULHER PELO MARIDO
EM CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. PRETENSAO
ACUSATORIA DE INCLUSAO DA QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO.
PROCEDENCIA. SENTENCA REFORMADA. 1. Réu pronunciado por
infringir o artigo 121 , § 2°, inciso |, do Cdédigo Penal, depois de matar a
companheira a facadas motivado pelo sentimento egoistico de posse. 2. Os
protagonistas da tragédia familiar conviveram sob o mesmo teto, em uniéo
estavel, mas o vardo nutria sentimento egoistico de posse e, impelido por
essa torpe motivagéo, ndo queria que ela trabalhasse num local frequentado
por homens. A inclusdo da qualificadora agora prevista no artigo 121, § 2°,
inciso VI, do Cddigo Penal, ndo podera servir apenas como substitutivo das
qualificadoras de motivo torpe ou futil, que sdo de natureza subjetiva, sob
pena de menosprezar o esforco do legislador. A Lei 13.104 /2015 veio a
lume na esteira da doutrina inspiradora da Lei Maria da Penha, buscando
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conferir maior protecdo a mulher brasileira, vitima de condi¢des culturais
atavicas que lhe impuseram a subserviéncia ao homem. Resgatar a
dignidade perdida ao longo da histéria da dominagdo masculina foi a ratio
essendi da nova lei, e 0 seu sentido teleolégico estaria perdido se fosse
simplesmente substituida a torpeza pelo feminicidio. Ambas as
qualificadoras podem coexistir perfeitamente, porque é diversa a natureza
de cada uma: a torpeza continua ligada umbilicalmente a motivagao da acao
homicida, e o feminicidio ocorrera toda vez que, objetivamente, haja uma
agressdo a mulher proveniente de convivéncia doméstica familiar. 3
Recurso provido.

A classificagdo da qualificadora como objetiva também corresponde a posicéo
dos doutrinadores Maggio e Busato. Ainda, a jurisprudéncia do Estado de Minas
Gerais (2016, https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia) decidiu que “as qualificadoras
do feminicidio (natureza objetiva) e motivo torpe (natureza subjetiva) séo distintas e
autbnomas, sendo possivel o seu reconhecimento simultaneo, afastando-se, assim,
0 bis in idem. O Superior Tribunal de Justica (2018, https://scon.stj.jus.br/SCONY/), no

mesmo sentido, ja decidiu que:

O Tribunal a quo decidiu em conformidade com o entendimento desta Corte
Superior, porquanto, tratando-se o motivo torpe (vinganca contra ex-
namorada) de qualificadora de natureza subjetiva, e o fato de a vitima e o
acusado terem mantido relacionamento afetivo por anos, sendo certo que o
crime se deu com violéncia contra a mulher na forma da Lei n.°
11.340/2006, ser uma agravante de cunho objetivo, ndo se pode falar em bis
in idem no reconhecimento de ambas, de modo que ndo se vislumbra
ilegalidade no ponto.

Nessa linha, trecho da decisdo monocratica proferida pelo Ministro Felix
Fischer, REsp n.° 1.707.113/MG (DJ 07.12.2017), no qual destacou que,
considerando as circunstancias subjetivas e objetivas, temos a possibilidade
de coexisténcia entre as qualificadoras do motivo torpe e do feminicidio.
Isso porque a natureza do motivo torpe € subjetiva, porquanto de carater
pessoal, enquanto o feminicidio possui natureza objetiva, pois incide nos
crimes praticados contra a mulher por razdo do seu género feminino e/ou
sempre que 0 crime estiver atrelado a violéncia doméstica e familiar
propriamente dita, assim o animus do agente ndo é objeto de andlise.
Agravo regimental ndo provido.

Dessa forma, possivel perceber a grande divergéncia doutrinéria existente para
definir a natureza da qualificadora, principalmente diante de sua grande importancia
pratica. Assim, pelo aqui elucidado, viavel concluir que identificar que a natureza é

objetiva parece se tratar de um equivoco, ja que o feminicidio esta muito mais

relacionado com o motivo do crime do que com seu meio ou modo de execucao.

4.2.3 Consideragdes finais sobre a natureza da qualificadora


https://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia

51

Diante do exposto, apds estudos e analises minuciosas sobre a qualificadora,
ja elucidados no presente trabalho, verifica-se que o feminicidio representa uma
forma subjetiva de qualificar o delito de homicidio, dado que relaciona-se com a
motivacdo para a pratica do crime, qual seja, o proprio menosprezo e/ou a
discriminagdo contra a mulher, seja no contexto de violéncia doméstica e familiar,
seja em qualquer outro ambiente, colocando-a numa posicdo de inferior na
sociedade e aproveitando-se de sua presumivel vulnerabilidade para violenta-la e
tirar dela o bem mais precioso de todos: a vida.

O feminicidio, portanto, representa a forma mais grave de manifestacdo do
machismo e da crueldade contra o sexo feminino que acontece todos os dias,
diversas vezes, em todo o Brasil, vinculando-se muito mais a razdo motivadora do
delito do que ao modo de executa-lo. Com efeito, inviavel a comunicabilidade dele,
nas hipoteses de concurso e pessoas, aos demais co-autores ou participes do delito,
sendo fundamental analisar sua ocorréncia para todos os agentes, sem que a
incorréncia de um deles gere, obrigatoriamente, a dos demais.

Ainda, uma vez compreendida a natureza da qualificadora do feminicidio,
manifestadamente subjetiva, necessario o esclarecimento acerca da possibilidade
da ocorréncia do denominado “feminicidio-privilegiado”, isto €, da coexisténcia entre
a qualificadora do feminicidio e a forma privilegiada do delito de homicidio, prevista
no ja citado artigo 121, 81° do Codigo Penal, nela incorrendo os agentes que
cometerem o homicidio impelidos por motivo de relevante valor, social ou moral, ou,
ainda, estando sob o dominio de violenta emocdo, em ato continuo a injusta
provocacao da vitima, ocasido em que a pena poderd ser reduzida de um sexto a
um terco, a critério do juiz. reduzir a pena de um sexto a um ter¢co (BRASIL, 1940,
http://www.planalto.com.br).

N&o obstante, essa viabilidade depende da natureza da qualificadora, de modo
gue, a maior parte daqueles que defendem se tratar de objetiva também
reconhecem a possibilidade dos feminicidios coexistrem com as demais
gualificadoras subjetivas e, por 6bvio, com o privilégio trazido pelo 81° do artigo 121,
do Cdédigo Penal, o qual também configura-se, indiscutivelmente, como subjetivo.
Por outro lado, grande parte dos que a percebem como subjetiva, sustentam pela
total inexequibilidade da coexisténcia entre ela e as demais qualificadoras
subjetivas, bem como entre a causa de diminuicdo de pena em questdo. Nesse

sentido, Cabette (2015, https://jus.com.br, grifo nosso) aponta que:
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Perceba-se que a qualificadora do Feminicidio ndo é objetiva como pode
parecer numa analise perfunctéria. Nao basta que a vitima seja mulher (fato
objetivo), mas a isso deve aliar-se o dolo especifico de que a morte tenha
por motivacdo a violéncia de género, o menosprezo ou a discriminacdo a
condicdo de mulher. Dessa forma a qualificadora em estudo € de natureza
subjetiva e, portanto, incompativel com o homicidio privilegiado (artigo 121,
§ 1°., CP) que prevé diminui¢cbes de pena todas elas de natureza também
subjetiva. Ou seja, na figura do Feminicidio ndo €& possivel o
reconhecimento do chamado “homicidio privilegiado — qualificado”,
mas tao somente do homicidio qualificado.

Cunha (2015, rogeriosanches?2.jusbrasil.com.br), com o mesmo entendimento,
disserta que, tratando-se de qualificadora notadamente subjetiva, caso o Conselho
de Sentenca reconheca a forma privilegiada do crime, ficard automaticamente
afastada a tese do feminicidio. Significa dizer que, por exemplo, se os jurados
entenderem que o homicidio foi perpetrado em virtude de relevante valor social, o
feminicidio ndo podera mais estar entre 0os quesitos a serem questionados a ele,
porquanto restou instantaneamente afastado.

Por conseguinte, em que pese as posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais em
sentido contrério, contata-se a total impossibilidade da permissdo da aplicabilidade
do privilégio nos crimes que envolvam o feminicidio, principalmente em razdo da
natureza subjetiva da qualificadora, mas, também, porque ndo é admissivel que o
assassinato de mulheres, tanto no contexto da violéncia doméstica e familiar, quanto
por razbes do sexo feminino, torne-se uma prerrogativa capaz de atenuar as

conseguéncias do fato.

4.3 Do sujeito passivo do crime do feminicidio

Para a determinacdo da formacgédo do polo passivo do delito de feminicidio
demonstra-se imprescindivel a compreensdo do conceito de mulher, definicdo que
fora elucidada no segundo capitulo desta monografia. Nesse contexto, diante das
diversas posi¢cdes sobre a configuracdo de “mulher”’, Bianchini e Gomes (2015,
https://professorlfg.jusbrasil.com.br) defendem, inclusive, a total impossibilidade de
admisséo de quaisquer analogias a fim de abranger vitimas masculinas, a exemplo
das unibes homoafetivas, ao sustentar a inaplicabilidade da qualificadora em face de
vitimas que ndo sejam mulheres.

Diferem, nesse sentido, o texto a Lei Maria da Penha que, para eles, deixou

margem a interpretacdes mais extensivas a fim de dar maior protecdo a toda a
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sociedade da propria norma do feminicidio, sendo essa totalmente incompativel com
gualquer interpretacdo sendo a mais restritiva, somente admitindo-se vitimas que
tenham nascido com gametas femininos. Em suas palavras: “a lei falou em mulher.
Por analogia ndo podemos aplicar a lei penal contra o réu. Ndo podemos admitir o
feminicidio quando a vitima € um homem (ainda que de orientacao sexual distinta da

sua qualidade masculina). Em posicao divergente:

Concretamente, a diferenca decorrente da néo identificacdo do sujeito em
seu sexo de nascimento é usada como mecanismo para nao efetivar
garantias. Assim, aqueles que nao se encaixam no sistema binario
socialmente construido acabam tendo violados e nao efetivados diversos
direitos. Dessa forma, a chamada populacgédo trans (travestis, transexuais e
transgéneros) sofre extrema vulnerabilidade, sendo muito raras as politicas
publicas realizadas para protecdo desse grupo marginalizado. A Lei do
Feminicidio, lamentavelmente, apenas corrobora tal percepcao. (SOUZA;
BARROS; 2017, p. 263-279).

Cunha (2015, rogeriosanches?2.jusbrasil.com.br), a respeito da
(im)possibilidade de os transexuais configurarem como vitimas desse crime, leciona

que:

Em eventual resposta a indagacdo inicial podem ser observadas duas
posicdes: uma primeira, conservadora, entendendo que o transexual,
geneticamente, ndo € mulher (apenas passa a ter 6Orgdo genital de
conformidade feminina), e que, portanto, descarta, para a hipétese, a
protecao especial; ja para uma corrente mais moderna, desde que a pessoa
portadora de transexualismo transmute suas caracteristicas sexuais (por
cirurgia e modo irreversivel), deve ser encarada de acordo com sua nova
realidade morfoldgica, eis que a jurisprudéncia admite, inclusive, retificacéo
de registro civil.

Greco (2015, https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/), nessa mesma esteira de
entendimento, expde teses no sentido de que essas pessoas, ainda que
biologicamente ndo sejam reputadas como mulheres, possam ser vitimas de
feminicidio, inclusive havendo casos em que 0 homem, enquanto sujeito
homossexual integrante de unidao homoafetiva, possa sofrer o delito, na condicéo de
gue haja uma posicao de vulnerabilidade definida na relagéo entre as partes.

Nesse diapasdo, em concordancia com o j4 ponderado, a redacao do artigo €
clara no sentido de que a ocorréncia do feminicidio esta condicionada a premissa de
a vitima ser mulher, porguanto o texto qualifica tdo-somente os crimes praticados
“‘contra a mulher” naquelas circunstancias estudadas anteriormente. Nesse sentido,

superadas as duvidas acerca do conceito de mulher, é possivel perceber que o polo
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passivo do fato delituoso pode sim ser ocupado por todos os possuidores de registro
comprobatério da condicdo de mulher, malgrado a auséncia de gametas femininos.
A intencéo da lei € a de reduzir as desigualdades de género e proteger os mais
vulneraveis. Diante da fragilidade, portanto, ndo & coerente excluir determinados
sujeitos unicamente em razéo da diferengca cromossOmica. Nesse desiderato, as
mulheres que, mesmo ndo tendo nascido com os gametas femininos, adquirirem
registro oficial que ateste sua condi¢do feminina, estardo aptas a configurarem como

vitimas do feminicidio.

4.4 Do sujeito ativo do crime do feminicidio

Novamente voltando a leitura do texto incorporado pela Lei n. 13.104/2015,
constata-se que nao restou esclarecido, de maneira expressa, sobre o sujeito ativo
do delito, havendo indagacfes no sentido de a viabilidade da mulher configurar
como autora ou apenas como vitima. Cumpre destacar, em primeiro momento, que
a composicado da norma nao apresentou qualquer restricdo no que diz respeito ao
agente, mas exclusivamente a vitima, que, conforme ja esclarecido, deve,
obrigatoriamente, ser mulher.

Destarte, diante da inexisténcia de quaisquer limitacdes ao sujeito ativo do
fato, pode-se inferir que se trata de um crime em que qualquer pessoa pode
incorrer. Em andlise aos elementares do tipo no delito de Feminicidio, portanto,
percebe-se um crime comum, ou seja, aquele que qualquer pessoa pode cometer,
seja homem ou mulher.

Cunha (2015, rogeriosanches2.jusbrasil.com.br) aponta que:

Recentemente, o STJ admitiu a aplicacdo dalei Maria da
Penha (11.340/06) numa agressdo contra mulher praticada por outra mulher
(relacdo entre mde e filha). Isso porque, de acordo com o art. 5°da
Lei 11.340/2006, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
gualquer acdo ou omissdo baseada no género que Ihe cause morte, leséo,
sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial em
gualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitacdo. Da analise do
dispositivo citado, infere-se que o objeto de tutela da Lei € a mulher em
situacdo de vulnerabilidade, ndo s6 em relagdo ao cdnjuge ou companheiro,
mas também qualquer outro familiar ou pessoa que conviva com a vitima,
independentemente do género do agressor. Nessa mesma linha, entende a
jurisprudéncia do STJ que o sujeito ativo do crime pode ser tanto o homem
como a mulher, desde que esteja presente o estado de vulnerabilidade
caracterizado por uma relacdo de poder e submissdo (BRASIL, 2014,
https://stj.jusbrasil.com.br).


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10868890/artigo-5-da-lei-n-11340-de-07-de-agosto-de-2006
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/95552/lei-maria-da-penha-lei-11340-06
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Nesse interim, Truz (2015, https://www.conjur.com.br/), em consonancia,
leciona que as mulheres também podem ser enquadradas como autoras do
feminicidio, j& que a lei ndo limita a punicdo a apenas homens. Desse modo,
percebe-se que o sujeito ativo do crime pode ser tanto do género masculino quanto
do feminino, com a ressalva de que deve estar presente, no momento do crime, o

estado de vulnerabilidade caracterizado por uma relacdo de poder e de submissao.

4.5 Da incorréncia do feminicidio em todos os homicidios no ambito

doméstico

Como visto, incorre em feminicidio todos os homicidios cujas vitimas forem
mulheres que se derem no ambito doméstico ou em razdo da condicdo do sexo
feminino. Parte da doutrina, entretanto, atribui a necessidade, para a configuragéo
do crime, da presenca de questdes de género como motivacdo para o ato delituoso.
Bianchini e Gomes (2015, https://professorlfg.jusbrasil.com.br), nessa perspectiva,
ressaltam que o feminicidio ndo deve ser confundido com as violéncias ocorridas no
espaco domeéstico, discorrendo sobre a indispensabilidade de outro requisito nao
expresso pela lei, qual seja, a existéncia de uma violéncia que seja baseada no
género, ocorrida, por 6bvio, no ambito familiar.

Nesse seguimento, salientam Bianchini e Gomes (2015,
https://professorlfg.jusbrasil.com.br) que, na hip6tese de um marido matar sua
mulher por questdes vinculadas a dependéncia quimica, embora haja relagédo
familiar, o sujeito ndo incorreria em feminicidio, porquanto a morte nao foi motivada
pelo género da vitima e sim por transtornos préprios do agressor.

Evidentemente, se o fundamento do delito fosse a negativa por parte da
esposa do agressor de permanecer com o relacionamento, o fato delituoso incidiria
em sua forma qualificada. “Como se pode perceber, para que se configure a
violéncia doméstica e familiar justificadora da qualificadora, faz-se imprescindivel
verificar a razao da agressao (se baseada ou ndo no género)” (BIANCHINI; GOMES,
2015, https://professorlfg.jusbrasil.com.br).

Cunha (2015, https://rogeriosanches?2.jusbrasil.com.br/), no que concerne ao
exposto, menciona que “a incidéncia da qualificadora reclama situagéo de violéncia
praticada contra a mulher, em contexto caracterizado por relacdo de poder e

submissao, praticada por homem ou mulher sobre mulher em situacdo de
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vulnerabilidade”. Acrescenta, ainda, sobre um pressuposto substancial para a
incorréncia da qualificadora, qual seja, que a violéncia seja baseada no género com
0 intuito de oprimir a vitima (CUNHA, 2015,
(https://rogeriosanches?2.jusbrasil.com.br/). Por conseguinte, de acordo com esse
entendimento, € imperioso que a base do delito seja fundada no menosprezo ou na
repugnancia ao sexo feminino.

A previsdo do mencionado artigo da margem a confusdes e discussdes acerca
dos conceitos de “Feminicidio” e “Femicidio”, dado que, enquanto o primeiro
corresponde a modalidade simples do crime de homicidio, o segundo reflete a sua
forma  qualificada. Dito  isto, nas palavras de Cunha (2015,

https://rogeriosanches2.jusbrasil.com.br/):

Feminicidio, comportamento objeto da Lei em comento, pressupde violéncia
baseada no género, agressdes que tenham como motivacdo a opressao a
mulher. E imprescindivel que a conduta do agente esteja motivada pelo
menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher da vitima. A previséo
deste (infeliz) paragrafo, além de repisar pressuposto inerente ao delito,
fomenta a confuséo entre feminicidio e femicidio. Matar mulher, na unidade
doméstica e familiar (ou em qualquer ambiente ou relacdo), sem
menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher é FEMICIDIO. Se a
conduta do agente € movida pelo menosprezo ou discriminacdo a condigao
de mulher, ai sim temos FEMINICIDIO.

Como se pode observar na citagdo acima mencionada, parte da doutrina
sustenta, inclusive, que a redacao do aludido texto normativo mostra-se equivocada
ao estabelecer que todos os homicidios ocorridos no ambiente domeéstico e familiar
gue tenham como vitimas mulheres configurem como feminicidio, ante a
necessidade de que o motivo do delito seja o género do individuo. Na mesma

corrente doutrinaria, Tricote Junior (2016, https://jus.com.br) leciona que:

Seguindo a mesma linha de raciocinio do nobre promotor Rogério Sanches
Cunha, entende-se que houve um equivoco por parte do legislador, ao
elencar a “violéncia doméstica e familiar”, prevista no inciso | supracitado,
como sendo razdo para caracterizar o crime de feminicidio. Isto porque,
nem todo homicidio que envolve violéncia doméstica e familiar advém de
discriminagdo de género, ndo devendo ser considerado como qualificadora
do objeto do presente estudo, concluindo, portanto, in casu, ndo ser
possivel haver a presuncéo da discriminacdo de género.

Diante disso, é notério que a redacdo da lei gera discordancia em sua
aplicagdo pelos operadores do direito, mesmo porque ela se mostra, de fato,

demasiadamente ampla. Seria obtuso presumir que absolutamente todas as mortes
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ocorridas em ambito doméstico que tenham como vitima mulheres ocorrem,
necessariamente, em razéo de seus géneros. O irmao que mata a irma — sua Unica
co-herdeira - almejando apenas a heranca, ou 0 dependente quimico que mata a
méae a fim de receber seu patrimbénio para quitacdo de dividas ndo praticam o
homicidio porque a vitima é mulher, e sim pela ganancia que os consome. A
tipificacdo do feminicio para incondicionalmente todos os homicidios cometidos no
ambito domeéstico representa, na verdade, uma aplicabilidade exageradamente
superficial da norma, nao atingindo, assim, a real intencéo do legislador de proteger

0 género feminino.

4.6 Conclusfes e respostas as questdes controvertidas do feminicidio

Ante o exposto, infere-se que a Lei n. 13.104/2015, apesar de incorporar
inUmeras modificacbes positivas no ordenamento juridico, a fim de dar maior
repressao a morte de mulheres em razdo do género e, com isso, tentar reduzir 0s
altos indices de assassinato em detrimento do sexo feminino que envolvem o Brasil,
se mostra omissa em relacdo a determinadas vicissitudes. Isto posto, apesar da
obscuridade normativa, foi possivel compreender que o feminicidio se apresenta
como forma subjetiva de qualificar o homicidio, vinculando-se muito mais a
motivacdo do crime do que ao agente delituoso. Sendo subjetiva, é incompativel
com a privilegiadora desse tipo penal, tornando inexequivel a figura do “homicidio-
privilegiado”.

Ademais, verificou-se que as circunstancias presentes no crime nao Sao
comunicadas aos demais co-autores ou participes do fato. Outrossim, constatou-se
gue somente as mulheres — mais especificamente aquelas possuidoras de registro
gue as considere como tal — podem ser vitimas do feminicidio, ao passo que
qualquer pessoa, seja homem ou mulher, pode incorrer nele, porquanto a lei ndo
estabeleceu quaisquer restricdbes. Por derradeiro, que a lei se mostra
excessivamente ampla ao imputar a todos os homicidios cometidos em ambito
doméstico a qualificadora do feminicidio, devendo ser interpretada com o objetivo de
atingir a real intencdo do legislador e, nesse sentido, exigir a presenca do
menosprezo/discriminacdo a condicdo de mulher. Com isso, todas as questdes

controvertidas aqui propostas foram devidamente respondidas.
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5 CONCLUSAO

Ante o0 exposto, € logico inferir que tanto a n. Lei 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha) quanto a Lei n. 13.104/2015 (Lei do feminicidio) foram responsaveis por
incorporar grandes inovagdes juridicas no que diz respeito a protecdo dos direitos da
mulher, sempre com o objetivo de atingir, cada vez mais, uma igualdade real entre
0s géneros. Diante disso, no que tange a violéncia doméstica, restou incontestavel a
necessidade da promulgacdo de uma norma que viesse a dar maior custddia
aquelas em situacdo de vulnerabilidade, posto que é indiscutivel que o homem,
infelizmente, permanece ocupando uma posi¢cao superior na sociedade.

Nesse contexto, o aludido instrumento normativo veio por regular as situacdes
de violacéo de direitos ndo somente no ambiente domeéstico e familiar, mas também
no ambito de qualquer relacdo intima que envolva afeto e convivéncia (atual ou
prévia) entre as partes, inobstante a orientacdo sexual das mesmas e independente
da existéncia de coabitacdo, corroborando o elucidado no sentido de que é possivel
a aplicacdo do dispositivo ainda que 0 agressor e a vitima ndo sejam casados e,
inclusive, em relacionamentos homoafetivos.

Outrossim, como explanado, a violéncia doméstica vai muito além dos meios
tradicionais a ela imputados, ndo sendo necessaria, para a sua configuracdo, a
presenca da forga fisica. Ela ajusta-se, também, nos atos que coloquem em risco o
desenvolvimento psicoemocional da vitima, de maneira a danificar sua autoestima,
promovendo-lhe a perda de sua identidade; nas praticas sexuais forcosas que vao
de encontro a vontade da ofendida; nas subtracdes, destruicdes e retencdes do
patrimoénio da mulher e na ofensa a sua honra, por meio da callunia, da difamacao ou
da injdria.

Nesse interim, verificou-se a incompeténcia dos Juizados Especiais Criminais
para processar e julgar os delitos aqui relacionados, por forca do disposto no artigo
45 da Lei n. 11.340/2006, declarado constitucional pelo Superior Tribunal Federal,
mesmo porque a violéncia domeéstica estd muito longe de ser um crime de menor
potencial ofensivo, de maneira que consentir com a competéncia do JECRIM para
seus julgamentos seria equivalente a tolerar a impunidade dos agressores. Por
conseguinte, também inaplicavel os institutos de transacdo penal, suspensao

condicional do processo e composicao civil, ndo se lavrando termo circunstanciado.
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Ademais, concluiu-se que a palavra da vitima, nesses casos, é de suma
importancia para a elucidacdo dos fatos, eis que em muitas das vezes sua
declaracdo é o unico elemento probatorio existente. Por derradeiro, depreendeu-se
gue, além das modificacbes apresentadas, a Lei Maria da Penha trouxe diversas
outras prerrogativas de amparo ao género feminino, tal qual a elaboragédo de
politicas publicas e providéncias integradas de prevencdo e assisténcia; a
elaboragao das “medidas protetivas de urgéncia” e a determinagao da intervengao
do Ministério Publico nas causas civeis e criminais que envolverem violéncia
doméstica.

Por outro lado, no que tange ao delito de feminicidio, foi possivel perceber que
o legislador, ao elaborar a norma, buscou punir de maneira ainda mais severa 0s
homicidios que envolverem a morte baseada no género, isto é, por “razdes da
condi¢cdo do sexo feminino” ou dentro do “ambito da violéncia doméstica e familiar.”
Para fins doutrinarios, estabeleceu-se a subdivisdo do delito de homicidio qualificado
pelo feminicidio como intimo (quando ha relacdo prévia entre as partes), nao intimo
(quando nao ha esse vinculo) e por conexao (nas situacfes em que a vitima morre
no lugar de outra).

Assim sendo, viavel constatar que para incorrer nesse crime o sujeito devera
matar a vitima em contexto de violéncia doméstica e familiar ou por
menosprezo/discriminagdo a condicdo de mulher, percebendo-se o feminicidio como
uma espécie qualificada derivada do género homicidio, em que o agente mata a
vitima — obrigatoriamente mulher — unicamente em virtude de que ela era do sexo
feminino, desprezando-a enquanto individuo.

No que concerne a definicho de mulher, foi visto que, em que pese a
divergéncia doutrinaria, a aplicabilidade do denominado “conceito juridico”, por meio
do qual todas as portadoras de registro que ateste a sua condicdo poderdo ser
consideradas como tal. Além disso, restou evidenciada a existéncia de algumas
causas que aumentam a pena do feminicidio, nas quais o homicidio que for
perpetrado durante a gestacdo da vitima ou nos 03 (trés) primeiros meses que
sucedem o parto; contra pessoas menores de 14 (quatorze) ou maiores de 60
(sessenta) anos; em detrimento de individuos portadores de qualquer doenca
degenerativa que provoque condi¢bes limitantes/vulnerabilidade; na presenca
fisicalvirtual de descendente ou ascendente da ofendida ou mediante

descumprimento de medidas protetivas tipificadas na Lei Maria da Penha, sendo a
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elevacao da penalidade na fracdo de 1/3 (um terco) até a metade. No mais, aferiu-se
gue o feminicidio passou a integrar o rol dos crimes hediondos, o que contribui para
ratificar sua seriedade e repreensao social.

Por fim, foram respondidas as questdes controvertidas do feminicidio,
propostas como o problema e o0s objetivos desta pesquisa, restando alcangcado que
as gqualificadoras do homicidio estédo vinculadas aos motivos determinantes do crime
— denominadas de subjetivas - ou ao meio/modo de execucado desse — intituladas
objetivas, distribuidas na lei penal de maneira que os incisos I, Il e V sédo
gualificadoras de natureza subjetiva, isto é, nas vezes em que o homicidio for
cometido em virtude de pagamentos, promessas de recompensa, motivos futeis,
torpes, ou para garantir a execucao/impunidade de outro crime tem-se a presenca
de qualificadoras relacionadas ao agente, aos motivos e a finalidade do delito.

Por outro lado, aqueles que envolverem o emprego de artificios como veneno,
fogo, asfixia, tortura, ou perpetrados com a utilizacdo de formas que dificultem a
defesa da vitima (incisos Il e 1V), por exemplo, integral o rol das objetivas. No que
tange ao feminicidio, destarte, concluiu-se que se trata de natureza subjetiva,
vinculada a motivagcdo do crime, qual seja, o préprio menosprezo e/ou a
discriminagéo contra a mulher, independentemente do ambiente onde for cometido,
posicionando-a com inferioridade perante a sociedade e tirando dela o direito
fundamental mais importante de todos: a vida.

Em sendo subjetiva, como dito, ficou afastada a possibilidade de coexisténcia
dela com as circunstancias legais do homicidio privilegiado, também subjetivo.
Assim sendo, superadas as duvidas acerca de sua natureza, restou verificado a
completa inviabilidade da aplicabilidade do “feminicidio-privilégio”. Ademais,
percebeu-se a inexequibilidade da comunicacdo da qualificadora do feminicidio aos
demais coautores a participes na hipétese de concurso de pessoas.

Relativamente a tipificacdo do feminicidio, constata-se que a lei se mostra
excessivamente ampla ao presumir que todas as mortes ocorridas no ambito
domeéstico que tenham como vitimas mulheres ocorrem, necessariamente, em razéo
de seus géneros. Isto posto, a incorréncia do feminicidio em absolutamente todos os
homicidios cometidos nesse cenario retrata, verdadeiramente, uma aplicagdo
demasiadamente superficial do dispositivo.

Por fim, sobre os sujeitos do crime, evidenciou-se que todas aquelas que

adquirem registro competente declarando sua condicdo de mulher, muito embora
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nao sejam possuidoras dos gametas femininos, poderao ocupar o polo passivo da
demanda criminal. Por outro lado, 0 sujeito ativo pode ser composto por qualquer
pessoa, eis que se trata de crime comum, ante a auséncia de qualquer restricao

normativa.
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