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RESUMO

A violéncia de género contra a mulher é historicamente praticada na sociedade sob
a égide de argumentos machistas e formagdes sociais baseadas no patriarcalismo.
Essa violéncia encontra sua mais grave forma no assassinato de mulheres pelo
simples fato de serem mulheres. Esse apice levou o legislador a inserir como
qualificadora do crime de homicidio a circunstancia denominada feminicidio, que
significa matar uma mulher em raz&o das condigbes do sexo feminino. Assim, esta
monografia tem como objetivo geral analisar a natureza da qualificadora do
feminicidio, ou seja, se ela € objetiva ou subjetiva e sua consequéncia dosimétrica
na pena do autor. Este estudo trata-se de uma pesquisa qualitativa, realizada por
meio de método dedutivo e de procedimento técnico bibliografico e documental.
Dessa forma, as consideracbes comecam por uma conceituagcao da violéncia de
género, da violéncia doméstica e familiar, bem como dos dispositivos legais que
buscam o enfrentamento de tal violagdo. Ainda, resgata-se o histérico da violéncia
contra a mulher na América Latina, em especial no México, onde ha maior gravidade
do quadro. Em seguida, passa-se a analise de como o direito penal brasileiro trata a
mulher em seus codigos e leis, buscando evidenciar a formagdo de um conceito
legal machista que refor¢ou a imagem de submissdo da mulher ao homem ao longo
da historia. Finalmente examina-se o dispositivo legal que inseriu a qualificadora do
feminicidio no ordenamento juridico brasileiro, sua natureza e reflexos dosimétricos
na pena, visando elucidar a intengdo punitiva do legislador ao inseri-lo no cédigo.
Nesse sentido, conclui-se pelo reconhecimento da qualificadora como sendo de
natureza objetivo-subjetiva dependendo da hipotese ocorrida no caso concreto,
sendo objetiva em situagado de violéncia doméstica e familiar e subjetiva quando
comprovado o menosprezo a condicdo de mulher.

Palavras-chave: Violéncia contra a mulher. Feminicidio. Natureza da qualificadora.
Consequéncias dosimétricas.
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1 INTRODUGAO

A sociedade pos-moderna, em que pese toda a evolugdo de valores ligados
aos direitos humanos, continua desenvolvendo algumas dindmicas baseadas em
diversas formas de violéncia como agressoes fisicas, morais ou psicolégicas. Uma
dessas formas, que tem preocupado por ser extremamente cruel e valer-se de uma
relacdo historica de subordinagdo baseada em preconceito construido ao longo da
historia através do viés patriarcalista que permeia as formagdes histéricas, sociais e

culturais ao redor do planeta, é a violéncia de género contra a mulher.

A violéncia perpetrada contra as mulheres ocorre, na maioria das vezes, de
forma ciclica, sendo um processo que envolve picos de agressao, atenuados pelo
perdao ao agressor e, ndo raro, encontram sua forma mais grave no assassinato da
mulher, ou seja, o feminicidio. O presente estudo justifica-se, portanto, pela
necessidade de enfrentamento dos casos de feminicidio no Brasil, que demandam
mais severidade do Estado com o propdsito de proporcionar as mulheres a liberdade
e dignidade salvaguardadas pela Constituicdo Federal.

O legislador patrio passou a enfrentar o tema recentemente através da Lei
13.104/2015 que previu a criacdo da qualificadora do crime de homicidio praticado
contra a mulher por razbes da condicdo do sexo feminino nominando-a como
feminicidio e incluindo o crime no rol dos delitos hediondos. A insercdao da
qualificadora tem gerado duvida quanto a sua natureza e como ela sera aplicada aos
casos concretos para que haja a adequada punigao dos agressores em consonancia
com as convengdes internacionais de enfrentamento da violéncia contra a mulher,
além de alinhada as disposi¢coes da Lei Maria da Penha que preveem protegao

integral a mulher.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende, como objetivo geral, sustentar a

importancia da correta aplicacdo do novel dispositivo do Codigo Penal para que os



efeitos gerados justifiquem a esséncia de sua criagédo, ou seja, proteger a mulher de
forma ampla e irrestrita. O estudo discute como problema o fato de que parte da
doutrina entende que a nova qualificadora do feminicidio é exclusivamente subjetiva,
ou seja, depende sempre do reconhecimento dos motivos pessoais da agao, o que
determina sua incompatibilidade com as qualificadoras do motivo futil ou torpe,
igualmente subjetivas, assim como com a minorante do art. 121, § 1°, primeira parte

do CP, nominada homicidio privilegiado.

Em outro norte, sustenta-se que o feminicidio seja uma qualificadora objetiva
quando se tratar da hipétese do art. 121, §2°A, | e sera subjetiva no caso do art. 121,
§2°A, Il. Nesse caso, sempre que as razdes do sexo feminino forem violéncia
doméstica ou familiar, a avaliagcao € objetiva, sendo suficientes a caracterizagédo da
qualificadora as relacbes domésticas, familiares ou afetivas de que trata o art. 5° da
Lei 11.340/06. Nesse caso, € possivel agregar a qualificadora em questdo com
outras causas qualificadoras subjetivas como a torpeza ou a futilidade da motivagéo,

assim como com a minorante da violenta emocao.

Para dirimir a dubiedade do texto legal, propde-se como hipdtese reconhecer
a natureza da qualificadora do feminicidio prevista no Cédigo Penal no artigo 121, §
2°, inciso VI como possuindo dupla natureza, e, portanto, sua parcial compatibilidade
com a minorante da violenta emog¢ao e com outras causas qualificadoras subjetivas.
Assim, mesmo havendo o reconhecimento da causa de reducio de pena do art. 121,
§ 1°, primeira parte, do CP, prossegue-se com a quesitagao relativa ao feminicidio
sempre que se basear exclusivamente em hipotese objetiva, e, em havendo
resposta afirmativa, reconhecer-se-ia um homicidio privilegiado-qualificado pelo

feminicidio.

A pesquisa, quanto a abordagem, sera qualitativa e tera como caracteristica o
aprofundamento no contexto estudado, além da perspectiva interpretativa desses
possiveis dados para a realidade, conforme esclarecem Mezzaroba e Monteiro
(2006). Para alcancar a finalidade desejada, sera empregado o método dedutivo,
cuja operacionalizagao se dara por meio de procedimentos técnicos baseados na
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia, relacionados ao histérico da violéncia contra a

mulher na América Latina e no Brasil, o tratamento da mulher no processo evolutivo
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dos codigos penais do Brasil e por fim, especificamente quanto a criagdo da

qualificadora do feminicidio, sua natureza e consequéncias dosimétricas.

Dessa forma, no primeiro capitulo de desenvolvimento deste estudo serdo
abordados os conceitos de género, seus papéis na sociedade, a violéncia de género
nas relagdes humanas e também de que forma o movimento feminista contribuiu
para a luta contra essa violéncia, bem como, as convencgdes e legislagbes
pertinentes, especialmente no que tange a Lei Maria da Penha. Traz-se a tona a Lei
13.104/2015 e o conceito de feminicidio. Passa-se, por fim, a analisar o histérico de
violéncia de género contra a mulher na América Latina onde esse quadro é um dos
mais graves do mundo. Em especial, analisa-se o caso de Ciudad Juarez, onde
durante anos mulheres foram torturadas e mortas sob a leniéncia do Estado
Mexicano que acabou condenado por sua falta de atuacdo no caso pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos.

No segundo capitulo, serdo descritos os codigos penais que vigeram ao longo
da histéria do pais desde as Ordenacgdes Filipinas, passando pelo Codigo Criminal
do Império, bem como o Cdédigo Penal de 1890 e, por ultimo, o atual Cédigo Penal
do pais. A abordagem visa a revelar como era tratada a mulher nos cdédigos
permeados pelas formacdes sociais patriarcais. Buscar-se-a demonstrar como as
previsdes legais colaboraram para criar um cenario de preconceito e subordinagao

da mulher em relagédo ao homem.

Finalmente, no terceiro capitulo, far-se-a uma analise do feminicidio no Brasil,
iniciando pela CPMI sobre o tema, suas conclusdes e recomendagdes. Em seguida,
serdo conceituadas as qualificadoras do crime de homicidio existentes no cédigo,
anteriores a lei que instituiu o feminicidio: motivo torpe e motivo futil e sua utilizagao
apos o advento da Lei 13.104/15. Sera efetuada, também, a analise da minorante da
violenta emogao logo em seguida a injusta provocag¢ao da vitima e a consequente

figura do homicidio qualificado-privilegiado.

Abordar-se-30, entdo, as hipoteses da natureza da qualificadora do
feminicidio, quais sejam, exclusivamente subjetiva, objetivo-subjetiva e

exclusivamente objetiva e as consequéncias de cada uma delas em termos de
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dosimetria da pena e respeito a esséncia legislativa que culminou na criagdo de tal
dispositivo.
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2 ANTECEDENTES HISTORICOS DO FEMINICIDIO
NA AMERICA LATINA E NO BRASIL

A compreensédo do tema central da presente monografia requer que seja feita
uma breve conceituagdo sobre violéncia e formacdo da sociedade. Levando em
conta essa afirmacgao, o presente capitulo busca explicitar o conceito de violéncia de
género contra a mulher e sua construgao histérica baseada no patriarcalismo. Nao
obstante, aborda-se o conceito legislativo e doutrinario de feminicidio e a forma e

reflexos de sua inclusdo no ordenamento juridico brasileiro.

Em um segundo momento, € trazido a baila o terrivel caso ocorrido em
Ciudad Juarez, onde ao longo do tempo ocorreram inumeros assassinatos de
mulheres sob a omissao estatal, culminando na condenacao internacional do México
frente sua inércia juridica. Finalmente, passa-se a explorar os dados sobre
feminicidios no Brasil, comparando-os aos demais paises do mundo e abordando
suscintamente os dados sobre mortes de mulheres no estado do Rio Grande do Sul,

além das formas de enfrentamento do ciclo de violéncia contra a mulher.

A sociedade pdés-moderna continua sendo, atualmente, um coletivo violento
no qual sdo praticadas as mais diversas formas de agressao fisica, moral ou
psicolégica. Uma dessas formas de agressao que tem preocupado por ser
extremamente cruel e valer-se de uma relacdo de subordinagcdo baseada em
preconceito histérico e construida por uma sociedade patriarcal € a violéncia de

género contra a mulher.

A raca humana é permeada pela violéncia, conforme leciona Porto (2014,
p.13):

Desde a aurora do homem e, possivelmente, até o crepusculo da civilizagao
este triste atributo parece acompanhar passo a passo a humanidade, como
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a lembrar, a cada ato em que reemerge no cotidiano, nossa paradoxal
condicdo, tdo selvagem quanto humana.

Ainda que a natureza humana nao permita livrar-se completamente dos atos
que violam a pessoa humana e seus direitos fundamentais, uma das virtudes de
nossa civilizagdo € a busca constante, em uma luta incessavel, por uma convivéncia

de paz e respeito.

2.1 O conceito de género, os papéis sociais dos géneros e a violéncia das
relagoes de género

Vale ressaltar que, para se alcangar o entendimento sobre o objeto de estudo
da presente monografia, qual seja, o feminicidio, & imperioso abordar o conceito de
violéncia de género, conforme a teoria de Silva Jr. (2006, texto digital):

A violéncia baseada no género € aquela que decorre das relagdes entre
mulheres e homens. Geralmente é praticada pelo homem contra a mulher,
mas pode ser também da mulher contra mulher ou do homem contra
homem. Sua caracteristica fundamental esta nas relagdes de género onde o

masculino e o feminino sdo culturalmente construidos e determinam
genericamente a violéncia.

Além disso, Conforme afirma Scott (1995, p. 75), género representa:

[...] uma forma de identificar ‘constru¢ées culturais’ — a criagédo inteiramente
social de ideias sobre os papéis adequados aos homens e as mulheres.
Trata-se de uma forma de se referir as origens exclusivamente sociais das
identidades subjetivas de homens e mulheres.

Ainda, segundo GOMES (2012, p. 88), a distingdo entre sexo e género é
significativa:

Sexo esta ligado a condigdo biolégica do homem e da mulher, perceptivel

quando do nascimento pelas caracteristicas genitais. Género é uma

construgdo social, que identifica papéis sociais de natureza cultural, e que
levam a aquisi¢ao da masculinidade e da feminilidade.

N&o ha como ignorar que a violéncia contra a mulher ocorre por razdes de
género, uma vez que a sociedade com a qual convivemos atualmente vem sendo
construida desde outrora com base em pilares patriarcais e preconceito historico de
género, que colocam a mulher em posicdo de inferioridade e dependéncia em

relagdo ao homem:
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A sociologia, a antropologia e outras ciéncias humanas langaram méo da
categoria género para demonstrar e sistematizar as desigualdades
socioculturais existentes entre mulheres e homens, que repercutem na
esfera da vida publica e privada de ambos os sexos, impondo a eles papéis
sociais diferenciados que foram construidos historicamente e criaram polos
de dominagao e submissao. Impde-se o poder masculino em detrimento dos
direitos das mulheres, subordinando-as as necessidades pessoais e
politicas dos homens, tornando-as dependentes (TELES; MELO, 2003,
p.16).

As diferengas de género sédo construidas baseadas nas diferenciagdes entre
homens e mulheres. Tais constru¢gdes variam conforme a sociedade e a época em
que surgem, o que demonstra que esse fenbmeno nao é algo inerente a natureza
humana, mas sim socialmente moldado. Conforme leciona a historiadora norte-
americana Joan Scott (1995, p. 75):

[...] o termo ‘género’ [...] é utilizado para designar relagdes sociais entre os
sexos. Seu uso rejeita explicitamente explicagdes bioldgicas, como aquelas
que encontram um denominador comum, pra diversas formas de
subordinacao feminina, nos fatos de que as mulheres tém capacidade de
dar a luz e de que os homens tém uma forga muscular superior. Em vez
disso, o termo ‘género’ torna-se uma forma de indicar ‘constru¢des culturais’
— a criagao inteiramente social de ideias sobre os papéis adequados aos

homens e as mulheres. Trata-se de uma forma de se referir as origens
exclusivamente sociais das identidades subjetivas de homens e mulheres.

A violéncia de género pode ser compreendida como uma agao que resulta ou
pode resultar em agressao (fisica, psicologica, sexual) em sua esmagadora maioria,
a mulher. Algumas dessas violéncias mostram-se através de “coergé&o ou privagéo
arbitraria de liberdade em publico ou na vida privada, assim como castigos, maus
tratos, pornografia, agressdo sexual e incesto” (KRONBAUER; MENEGHEL. 2005,
p. 696). Insta salientar que € necessario um olhar ao passado, para que se possa
esclarecer alguns aspectos que contribuiram para a cultura da violéncia de género
contra a mulher e que repercutem e permeiam atualmente o comportamento

humano.

As sociedades, desde suas mais primitivas formas, moldavam-se a partir dos
cenarios que as cercavam, maleando-se as necessidades basicas como a
sobrevivéncia e a protecédo da propria vida. Essas formagdes favoreceram a criagao
de modelos que geraram, e que refletem até os dias atuais, a desigualdade entre

homem e mulher nos diversos aspectos da vida social, econdmica e familiar.

Acerca do processo de formagdo da sociedade, Porto (2014, p. 14) salienta

que:
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[...] as sociedades primitivas sobreviviam e defendiam-se de ataques quase
que apenas baseadas na forga fisica. Eram tempos de guerras constantes,
a sobrevivéncia do grupo, quando n&o obtida por saques a aldeias vizinhas,
advinha da cacga, pesca, agricultura e extrativismo, atividades mais
compativeis com a maior forca corporal do homem. A mulher reservavam-se
apenas as funcbes domésticas e a geragcdo e criagdo dos filhos,
consideradas menos importantes para a sobrevivéncia do grupo. Ja nessa
época foi-se moldando o arquétipo do macho protetor e provedor, com
poderes supremos sobre a familia, caracteristicas essenciais do homem, do
bonus pater familiae romano. Surge, destarte, a sociedade patriarcal, com
todos os seus conhecidos resultados.

Reproduzindo a ligdo de Porto (2014, p. 19), busca-se demonstrar, como,
atualmente, ainda possuimos uma formacdo intelectual e social permeada pelo
preconceito e por modelos ultrapassados:

No caso da violéncia contra a mulher, tal hipossuficiéncia decorre de todos
este desenvolvimento histérico, antes resumido, que a colocou em uma
posicdo submissa frente ao homem, encarada como o ‘sexo fragil,
detentora de menores responsabilidades e importancia social. O homem,
desde a infancia, foi sendo preparado para atitudes hostis, para arrostar
perigos e desafios, mesmo com o uso da violéncia. As préprias atividades
ludicas normalmente incitadas a infancia masculina s&o relacionadas ao uso

da forga, das armas, o engenho, ao passo que a mulher, pelo contrario, foi
historicamente preparada para a subserviéncia e a passividade.

As palavras de Silva Jr. (2006, texto digital) reforcam essa ideia de que o
preconceito que hoje assombra as relagdes intimas de afeto fora construido ao
longo da histéria: “A desigualdade é fruto da cultura patriarcal e machista dominante
na sociedade, impondo nas leis e costumes uma falsa ideia de superioridade dos

homens e de inferioridade e subordinagdo das mulheres”.

Assim, é cedico que o comportamento humano ainda percorrera um longo
caminho até alcancar a sabedoria e discernimento necessarios para efetivar a
igualdade de género. Tal conduta, ainda que forcosamente, vem sendo coibida pelos

dispositivos legais, que visam a igualdade e ao respeito entre os seres humanos.

A Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher (Convengao de Belém do Pard) define violéncia contra a mulher
como: “qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou
sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto na esfera publica como na
esfera privada” (OEA, 1994, p. 01).

Seguindo a supramencionada conferéncia, ratificada pelo Brasil, a definicao

de violéncia contra a mulher encontra-se insculpida no artigo 5° da Lei 11.340/06:



16

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer agdo ou omissao baseada no género que lhe
cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial:

| - no ambito da unidade domeéstica, compreendida como o espago 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 relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou
tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagao.

Também Cunha e Pinto (2007, p. 24) definem a violéncia contra a mulher
como:
qualquer ato, omissdo ou conduta que serve para infligir sofrimentos fisicos,
sexuais ou mentais, direta ou indiretamente, por meios de enganos,
ameagas, coagdes ou qualquer outro meio, a qualquer mulher e tendo por
objetivo e como efeito intimida-la, puni-la ou humilha-la, ou manté-la nos
papeis estereotipados ligados ao seu sexo, ou recusar-lhe a dignidade
humana, a autonomia sexual, a integridade fisica, moral, ou abalar a sua

segurancga pessoal, 0 seu amor proprio ou a sua personalidade, ou diminuir
as suas capacidades fisicas ou intelectuais.

Ressaltando a gravidade de tal violéncia, Soares (1998, p.23) esclarece que
‘@ exatamente dentro de suas proprias casas que as mulheres e criangas correm
maior risco de serem agredidas, estupradas, ameagadas e mortas” por conviverem

diariamente com o agressor e terem com ele uma relagao de afeto.

2.2 A luta contra a violéncia de género e o movimento feminista

A violéncia contra a mulher é hoje uma preocupagdo mundial que durante
muito tempo ficou silenciada no ambito privado e velada pelo preconceito. As
inumeras e incansaveis lutas feministas em busca do direito a igualdade e devida
punicdo a essa violagao dos direitos humanos, sao as principais responsaveis pela

evolugao do quadro histérico e da legislagdo que busca combater tal abuso.

A década de 1970, ficou marcada pelos primeiros movimentos feministas que
vociferavam pela punicdo dos chamados crimes passionais, bem como pelo
abandono do instituto da legitima defesa da honra. Traziam consigo alguns lemas de
impacto como por exemplo os dizeres “quem ama ndo mata” e “o siléncio é cumplice
da violéncia (LIMA; BUCHELE; CLIMACO, 2008).
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Segundo D’Oliveira e Schraiber (1999), na década de 1980 surgiram os
primeiros programas desenvolvidos em parceira com o Estado na busca pela
erradicacao da violéncia contra a mulher. Na década subsequente, houve inumeros
estudos e pesquisas sobre o assunto, até que em 2006 culminou com a

promulgacgéo da Lei Maria da Penha.

O dispositivo legal supracitado carrega o nome de uma das tantas vitimas de
violéncia contra a mulher, Maria da Penha Maia Fernandes, que sofrera duas
tentativas de homicidio por parte de seu entdo marido. Ela destacou-se desde entao

como baluarte na luta pela efetivagao dos direitos humanos da mulher.

Resumidamente, tém-se a licdo de Mello (2010, texto digital, p. 140), acerca

da referida lei:

A lei 11.340/2006 foi criada, declaradamente, para dar um tratamento
diferenciado a mulher que se encontre em situagdo de violéncia doméstica
ou familiar. Por isso ja surgiu com um nome, obviamente, de mulher: Maria
da Penha. A lei, é verdade, foi muito além das medidas de carater penal,
pois apresentou varias medidas de protegdo a mulher. Todavia a projegao,
tanto no campo tedrico, como pratico foi dada as medidas repressivas de
natureza penal, que tiveram, inclusive, uma grande repercussédo na midia.

Em que pese o dispositivo legal ndo ser o derradeiro final da violéncia
perpetrada contra a mulher, vale ressaltar que é de suma importancia nessa busca e
que todos os movimentos feministas foram cruciais para a evolucdo do cenario de
publicitagdo, repudio e punig¢ao a tal violagao. Finalmente, ante o exposto passa-se a
abordar especificamente, o termo feminicidio que nos remete ao desfecho mais
gravoso de muitos casos de violéncia de género contra a mulher e que culmina por

ser assassinada absurdamente pelo fato de ser mulher.

A legislagao brasileira inseriu através da Lei 13.104/2015 o feminicidio como
uma circunstancia qualificadora do crime de homicidio quando o crime for cometido
contra a mulher por razées do sexo feminino, conforme define o Cddigo Penal
Brasileiro (CP) em seu artigo 121, §2°, inciso VI combinado com o § 2-A° conforme

segue:

Art. 121. Matar alguém:

[...]

§ 2° Se o homicidio é cometido:

[...]

Feminicidio

VI - contra a mulher por razdes da condigdo de sexo feminino:
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[...]

§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condigdo de sexo feminino quando o
crime envolve

| - violéncia doméstica e familiar;

Il - menosprezo ou discriminagéo a condi¢ao de mulher.

Bitencourt (2015, texto digital) ressalta a assertividade do legislador em nao
incluir um novo tipo penal, que através da criacdo da qualificadora especial é
denominado feminicidio e que passou a oferecer maior protecdo a mulher vitima de
violéncia por razdes de género sem, no entanto, incorrer em punigdo excessiva e

discriminatoria.

E imprescindivel frisar, conforme doutrina Greco (2015, texto digital), que n&o
basta para configurar o feminicidio que a mulher figure no polo passivo do homicidio,
€ necessario que o crime tenha sido praticado por razdes de discriminagcao a mulher.
O referido dispositivo legal, prevé ainda em seu § 7°, os casos que ensejam 0O
aumento da pena em face do feminicidio:

§ 72 A pena do feminicidio € aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o
crime for praticado:

| - durante a gestagao ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

Il - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos

ou com deficiéncia;
lll - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

Nao obstante, a Lei 13.104/2015, trouxe em seu artigo segundo nova redagao
para a Lei 8.072/90, a fim de incluir o feminicidio no rol de crimes hediondos e, por

conseguinte, imputar-lhe todos os consectarios da referida lei.

Acerca do feminicidio, Bitencourt (2015, texto digital, p. 459) afirma que:

convém destacar, de plano, que estamos diante de uma politica repressora
da criminalidade discriminatéria da mulher, e precisamos, nessa area, de
politicas preventivas, buscando diminuir essa violéncia condenavel e
insuportdvel em um Estado Democratico de Direito, prevenindo sua
ocorréncia, e devemos, mais que punir, buscar salvar vidas cuja perda sera
sempre irreparavel.

Traz-se a baila alguns conceitos doutrinarios sobre feminicidio para elucidar o
cerne da qualificadora do tipo penal. Rogério Greco (2015, texto digital), por
exemplo, conceitua brevemente o feminicidio esclarecendo que ele “ocorre quando
uma mulher vem a ser vitima de homicidio simplesmente por razbes de sua

condicéo de sexo feminino”.
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Nucci (2016, p. 616-617) disserta mais minunciosamente para esclarecer,
além do conceito, a pertinente motivagao do legislador em incluir a qualificadora no

dispositivo legal:

Feminicidio, trata-se da eliminagcdo da vida da mulher, que sempre foi
tutelada pelo Direito Penal, na forma do homicidio. Em verdade, néo
significa o termo “homicidio” apenas eliminar a vida do homem, mas do ser
humano, vivente no Planeta Terra. Porém, diversas normas foram editadas
ao longo do tempo, com o exclusivo objetivo de conferir maior protegdo a
mulher, em face da nitida opressdo enfrentada quando em convivio com
alguém do sexo masculino, como regra. Culturalmente, em varias partes do
mundo, a mulher é inferiorizada sob diversos prismas. Pior ainda, quando &
violentada e até mesmo morta, em razdo de costumes, tradigbes ou regras
questionaveis sob a aura dos direitos humanos fundamentais. No Brasil,
verifica-se uma subjugacao da mulher no nivel cultural, que resvala em
costumes e tradi¢gdes. Constitucionalmente, todos séo iguais perante a lei.
Essa afirmagdo normativa ndo mais bastava, tendo em vista que as
mulheres continuavam a sofrer dentro de seus lares (principalmente)
inUmeras formas de violéncia fisica e psicoldgica. Adveio a Lei 11.340/2006
(Lei Maria da Penha) contendo normas explicativas, programaticas e
determinadas, com o fito de tutelar, de maneira mais eficiente, a condigao
do sexo feminino, em particular nos relacionamentos domésticos e
familiares. O feminicidio € uma continuidade dessa tutela especial,
considerando homicidio qualificado e hediondo a conduta de matar a
mulher, valendo-se de sua condigdo de sexo feminino.

Em tempo, vale sublinhar o conceito de feminicidio por José Carlos Consenzo
(2016, p. 346):

[...] crime cometido por homens contra mulheres, individualmente ou em
grupos, e possui caracteristicas miséginas, de repulsa contra as mulheres.
E o assassinato de uma mulher pela condigdo de ser mulher e que ocorre
geralmente na intimidade dos relacionamentos e com frequéncia
caracteriza-se por formas extremas de violéncia e barbarie. Trata-se de um
crime cujo impacto é silenciado, praticado sem distingdo de lugar, cultura,
racga ou classe, além de ser a expressao perversa de um tipo de dominagao
masculina ainda fortemente cravada na cultura brasileira. Cometido por
homens contra mulheres, suas motivagbes sdo o 6dio, o desprezo ou o
sentimento de perda da propriedade sobre elas.

Ja Eluf (2016, texto digital), deixa claro que:

A criagdo da figura penal do feminicidio veio esclarecer que uma pessoa
que morreu assassinada nao teria morrido nas mesmas circunstancias se
nao fosse mulher. Trata-se de escancarar a violéncia de género e aumentar
seu rigor punitivo, medida importante na intimidagéo do agressor.

Para uma plena compreensao do tema, que € por si s6 complexo e revoltante,
faz-se necessario abordar o historico dessa violéncia na América Latina, que no
Brasil esta insculpido no rol dos crimes hediondos, mas que por muito tempo no

mundo todo fora tratado com descaso pelas autoridades.
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A Ameérica Latina figura entre as regides do mundo com maior desigualdade
de género e taxas exorbitantes de vitimas de violéncia e feminicidio. Preocupante é
a mensuracdo do problema frente a documentacao insuficiente de casos pelos
paises da regido, o que torna o cenario de combate a violéncia ainda mais
desafiador, velando um problema que pode ser ainda mais gravoso do que se
conhece.

Conforme explicita Juliana Martinez Nacarato (2015, texto digital) “alguns
estudos sistematizam a informacgao disponivel, e o que fica claro € a magnitude do
problema. Dos 25 paises do mundo com maiores taxas de feminicidio, 14 s&o da
América Latina e Caribe”.

Nacarato (2015, texto digital) demonstra como vem se desenvolvendo o
enfrentamento a essa violéncia nesses paises:

Neste contexto, recentemente tem se buscado afrontar o problema na

América Latina e 16 paises ja garantiram a tipificacdo do feminicidio em leis

nacionais. Este ciclo foi iniciado em 2007 por Costa Rica, e logo seguido por

Colémbia (2008), Guatemala (2008), Chile (2010), Peru (2011), Nicaragua

(2012), El Salvador (2012), Argentina (2012), México (2012), Bolivia (2013),

Honduras (2013), Panama (2013), Equador (2014), Republica Dominicana
(2014), Venezuela (2014), e mais recentemente o Brasil (2015).

A América Latina tem alguns dos maiores indices de violéncia contra a mulher
e é também dessa regido que parte uma parcela significativa de estudos e
consequentes legislagdbes que ecoam ao mundo o necessario enfrentamento e

erradicagao dessa violagao histérica da dignidade da mulher.

2.3 O caso de ciudad juarez, a condenagdo do méxico pela omissiao no

combate aos feminicidios

O caso paradigmatico de Ciudad Juarez representa um dos maiores atentados
ja vistos no mundo no que diz respeito a violéncia contra a mulher. Arrasta-se por
anos a crueldade, acacapada pelas autoridades que, no intuito de ndo macular a
imagem da cidade, acabaram por coadjuvar o que € denominado pela antropodloga
Rita Laura Segato de femigenocidio, fazendo alusao a jungéo dos termos feminicidio

e genocidio frente ao numero imoderado de mortes de mulheres naquele lugar.
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Segato (2005, texto digital) esteve pessoalmente em Ciudad Juarez no ano de
2004 e descreve com intensidade o horror que assolava a cidade, trazendo
inicialmente a ideia central que movia a barbarie e impunidade:

Ciudad Juarez, estado Chihuahua, fronteira norte do México com El Paso,
Texas, € um lugar emblematico do sofrimento das mulheres. Ali, mais do
que em qualquer outro lugar, torna-se real o lema ‘corpo de mulher, perigo
de morte’. Ciudad Juarez é também, significativamente, um lugar
emblematico da globalizagdo econdmica e do neoliberalismo, com sua fome
insaciavel de ganancia. [...] Ali se mostra a relagdo direta que existe entre
capital e morte, entre acumulagdo e concentragdo desreguladas e o
sacrificio de mulheres, pobres, escuras, mesticas, devoradas pela fenda

onde se articulam economia monetaria e economia simbdlica, controle de
recursos e poder de morte.

Posto isso, cumpre explicar que a cidade € uma importante regido econdmica
para a prosperidade do Tratado Norte-Americano de Livre Comércio (NAFTA), que
estabelece o livre comércio entre Estados Unidos e México. Valendo-se da mao-de-
obra barata das mulheres de Juarez, inumeras fabricas estabeleceram-se naquele
lugar, gerando e acumulando riqueza nas m&os de poucos e explorando e

degradando a vida de muitos.

Apesar da imprecisdo dos numeros acerca dos horrendos crimes ocorridos
em Ciudad Juarez, a sentenga do caso “Campo Algodonero” destaca que entre os
anos de 1993 e 2003 a estimativa € que entre 260 a 370 mulheres tenham se

tornado vitima da alarmante série de assassinatos.

Um fator de agravamento do quadro de feminicidio em Juarez, €, sem duvida,
conforme Segato (2005), a evidéncia de um longuissimo periodo de inércia da
justica em torno dos crimes, o que conduz imediatamente a atencao em diregao ao

subtexto permanente dos mesmos, qual seja, a impunidade.

A omissédo do poder publico na puni¢do dos crimes culminou em 2009 no
julgamento do caso “Gonzales e outras contra o México”, com a prolagdo da
sentenca condenatéria do Estado Mexicano da Corte Interamericana de Direitos

Humanos:

O acodrdao confirma a obrigagdo do Estado mexicano para tornar visivel e
exigivel esses assassinatos, observando no paragrafo 118: ‘A partir das
informagdes fornecidas pelas partes, o Tribunal observa que ndo existem
dados claros sobre o nimero exato de assassinatos de mulheres em
Ciudad Juarez desde 1993 [...]. No paragrafo 121 diz: "O Tribunal observa
que nao ha conclusdes convincentes sobre os numeros de assassinatos e
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desaparecimentos de mulheres em Ciudad Juarez, mas regista que de
alguma forma sao alarmantes [...] (ONU Mujeres, 2012, p. 8).

Nao obstante, a sentenga do caso conhecido como “Campo Algodonero”, foi
pioneira no que tange a Corte Internacional que, pela primeira vez, acatou uma
denuncia de violéncia de género e utilizou para caracterizar os crimes o termo
feminicidio e, conforme Piovesan (2015), imputou ao México o “dever de investigar,
sob a perspectiva de género, as graves violagdes ocorridas, garantindo direitos e
adotando medidas preventivas necessarias de forma a combater a discriminagao

contra a mulher”.

A partir da condenacédo do Estado Mexicano pela Corte Internacional, houve
alguns avancos significativos:
No Meéxico, a visibilidade alcancada pelos casos de violéncia contra as
mulheres, especialmente o femicidio/feminicidio em Ciudad Juarez, gerou a
implantacdo de politicas publicas especificas formuladas pelo governo
federal, como a criagdo da Promotoria Especial para os Delitos de Violéncia
contra as Mulheres e a Exploracdo de Pessoas (FEVIMTRA) e o “Alerta de
Género”, que & uma medida de emergéncia adotada como resposta a
presengca de focos vermelhos (em virtude de alta incidéncia de vidéncia
feminicida e, ao mesmo tempo, devido a auséncia de politicas
governamentais para enfrenta-la, inclusive a negagao do problema, a sua

gravidade e a negligéncia das autoridades locais e federais) (GEBRIM,;
BORGES, 2014, texto digital).

A mudanga mais expressiva, resultante da condenag&o internacional,
alcangou por sua vez, a legislagdo mexicana, que no ano de 2007 teve promulgada
a Lei Geral de Acesso das Mulheres a uma Vida Livre de Violéncia, que prevé em
seu artigo 21, o conceito de feminicidio, in verbis como sendo:

a forma extrema de violéncia de género contra as mulheres, produto da
violagao dos seus direitos humanos, nas esferas publica e privada, formada
pelo conjunto misdgino de comportamentos que podem levar a impunidade

social e estatal e pode culminar em homicidios e outras formas de morte
violenta de mulheres.

Finalmente, precisa-se considerar que apos tantos anos de luta pelo fim da
violéncia contra a mulher em Ciudad Juarez, a promulgagdo do dispositivo legal é
sim uma vitéria, que no entanto, representa o fechamento de um ciclo e inicio de
outro. Afinal havera muito trabalho a ser feito, porque apesar da previséo legal de
punicdo ao agressor e acolhimento a vitima, ha que se promover uma vasta
mudanca estrutural no Estado e mais, uma renovagao de valores intimos e sociais

em uma sociedade historicamente patriarcal e eivada de preconceitos.
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2.4 Feminicidios no brasil

Os feminicidios sdo a expressdo mais grave da incidéncia de violéncia contra
a mulher, o desfecho mais indesejado e reprovavel que esse terrivel quadro pode
ocasionar. Em que pese a longinqua luta dos movimentos feministas e do legislador
patrio em busca da erradicagao de tal forma de violéncia, as pesquisas apontam

ainda para um numero crescente de assassinatos de mulheres no Brasil.

No que toca aos direitos humanos da mulher, o Brasil é signatario e ratificou a
Convencao para Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagcado contra a Mulher
(CEDAW, 1979) bem como a Convengao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a violéncia contra a Mulher (CONVENCAO DE BELEM DO PARA, 1994),
segundo as quais os Estados sdo recomendados a implementar medidas visando a

prevencao, a investigacéo e a puni¢ao das ocorréncias de violéncia contra a mulher.

Bitencourt (2015, p. 459) destaca alguns dados estatisticos contundentes
sobre o assassinato de mulheres no Brasil:

Estima-se que no Brasil, entre 2001 a 2011, ocorreram mais de 50 mil

assassinatos de mulheres, ou seja, em média, 5.664 mortes de mulheres

por causas violentas a cada ano, 472 a cada més, 15,52 a cada dia, ou uma

morte a cada 1h30. Esses dados foram divulgados pelo Instituto de

Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) em uma pesquisa inédita, que reforgou

as recomendacgoes realizadas pela CPMI (Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito), que avaliou a situagcéo da violéncia contra mulheres no Brasil.

Dados importantes sobre a violéncia contra a mulher no pais sédo divulgados
anualmente no Mapa da Violéncia, que conforme seu autor Julio Jacobo Waiselfisz
(2015, p. 6), nao pretende fazer um diagnéstico da violéncia no pais, mas sim
subsidiar uma discussao necessaria, imprescindivel por parte da sociedade civil, dos
aparelhos do Estado, dos movimentos sociais, das organizagbes de direitos

humanos e, ainda, dos operadores da lei.

A principal fonte de pesquisa utilizada pelo autor do Mapa da Violéncia é o
Sistema de Informacdes de Mortalidade (SIM), da Secretaria de Vigilancia em Saude
(SVS) do Ministério da Saude (MS), que traz dados historicos referentes aos anos

de 1980 a 2013 e dao conta de que nesse periodo:
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[--.] num ritmo crescente ao longo do tempo, tanto em nimero quanto em
taxas, morreu um total de 106.093 mulheres, vitimas de homicidio.
Efetivamente, o niumero de vitimas passou de 1.353 mulheres em 1980,
para 4.762 em 2013, um aumento de 252%. A taxa, que em 1980 era de 2,3
vitimas por 100 mil, passa para 4,8 em 2013, um aumento de 111,1%
(WAISELFISZ, 2015, p. 11).

O referido estudo apresenta também estatisticas internacionais em que:

com sua taxa de 4,8 homicidios por 100 mil mulheres, o Brasil, num grupo
de 83 paises com dados homogéneos, fornecidos pela Organizacdo
Mundial da Saude, ocupa uma pouco recomendavel 52 posicao,
evidenciando que os indices locais excedem, em muito, os encontrados na
maior parte dos paises do mundo (WAISELFISZ, 2015, p. 27).

Os dados das pesquisas denotam que ha uma grande heterogeneidade nos
dados de ocorréncias de feminicidios entre os estados da federagcdo, ndo sendo
possivel mapear uma tendéncia ou caracterizagdo por regido do Brasil.
Exemplificando essa violéncia no Estado do Rio Grande do Sul temos os dados
apresentados por Waiselfisz (2015) segundo os quais em 2013 o estado ocupava a
212 posi¢ao no ranking das unidades da federagao, com uma taxa de 3,8 por cento a
cada cem mil mulheres. Apesar de ocupar uma das ultimas posi¢des no ranking,
essa taxa apresentou crescimento de 14,6 por cento entre os anos de 2003 a 2013,
dado preocupante frente a evolugédo negativa de algumas unidades da federagédo no

mesmo periodo.

Conforme indicadores divulgados no ano de 2015 pela Secretaria da
Seguranga Publica do Estado do Rio Grande do Sul (SSP-RS) através do
Observatorio da Violéncia Contra as Mulheres, um comparativo entre os periodos de
janeiro a setembro de 2014 e 2015 sugere que houve um aumento de feminicidios
no estado, que passaram de 53 para 64, representando um aumento percentual de
20,8%.

E importante ressaltar, contudo, que o estado possui uma rede completa de
enfretamento da violéncia contra a mulher, incluindo as Delegacias Especializadas
no Atendimento a Mulher da Policia Civil para oferecer acolhimento especial na hora
da denuncia, a Patrulha Maria da Penha da Brigada Militar que faz a ronda,
acompanhamento e encaminhamento adequado das mulheres em situacdo de
violéncia, evitando muitas vezes o desfecho do feminicidio, a Sala Lilas do Instituto-
Geral de Pericias que possui um ambiente diferenciado, privativo e acolhedor para a

vitima que aguarda atendimento.
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Ante o exposto, ressalta-se que, frente a delicada e gravosa situagao a qual a
mulher esta submetida, a pioneira atuacdo do Estado do Rio Grande do Sul na
sinergia entre os 6rgéos é de suma importancia no enfrentamento e combate a

violéncia contra a mulher.

Visando a obtencdo de informacdes mais consistentes e detalhadas para
combater o feminicidio no Brasil em parceria com Governo Federal e o Escritério do
Alto Comissariado das Nag¢des Unidas (ACNUDH), a ONU Mulheres publicou no
més de abril do ano de 2016 o documento denominado “Diretrizes Nacionais para
Investigar, Processar e Julgar com Perspectiva de Género as Mortes Violentas de
Mulheres — Feminicidios”. Dentre os objetivos dessas diretrizes nacionais pode-se
destacar aquele que sugere que:

[...] mudar o olhar e as praticas dos(as) profissionais que atuam na
investigacao, processamento e julgamento de mortes violentas de mulheres
de modo a estarem atentos(as) aos possiveis elementos que evidenciem
que, em contextos e circunstancias particulares, as desigualdades de poder
estruturantes das relagbes entre homens e mulheres contribuem para
aumentar a vulnerabilidade e risco para as mulheres. Conhecer esses
contextos e circunstancias é fundamental para que o Estado dé respostas

mais adequadas para prevenir e punir tais mortes (ONU MULHERES, 2016,
p. 29).

Por fim, resta claro que todos os esforgcos envidados na busca pela
erradicagdo da violéncia contra a mulher ao longo da histéria no cenario nacional e
internacional trouxeram consigo avangos significativos nesse ambito. Ha, porém,
muito a fazer, a persistir, a inovar, a enfrentar na busca por uma sociedade menos

violenta e de igualdade efetiva entre seus membros.
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3 O HISTORICO DE TOLERANCIA SOBRE A VIOLENCIA DE
GENERO NO BRASIL.

A construcdo de uma sociedade e suas caracteristicas basicas de
organizacao, divisdo de tarefas e valores morais sofrem indistintamente uma carga
de influéncia relacionada ao ordenamento juridico que as norteia através do poder
coercitivo da lei. Friedman & Landinsky (2002, p.206), ao comentarem a respeito
dessa relacéo, afirmam ser o direito “um instrumento institucional para ajustar as

relagcbes humanas a finalidade de assegurar algumas metas sociais concretas”.

Nessa toada, Rosa (2004) esclarece que os valores morais arraigados em
uma sociedade nao escapam das influéncias que o direito distribui. A autora ressalta
também que esses valores podem ser reproduzidos no tempo independente da

norma que os instituiu estar vigente ou n&o. Senao vejamos:

No momento em que se forma um comportamento costumeiro decorrente
daquela norma juridica, ele passa a ter vida independente, de modo que se
projeta, por vezes, muito tempo apdés a revogagdo da norma e sua
substituicdo por outra. Isso se exemplifica no caso de leis posteriores que
modificam institutos ou simples disposicbes de Direito, mas que nao
chegam a ter eficacia real, continuando a prevalecer os comportamentos
inspirados nas antigas normas legais revogadas, porque tais
comportamentos criaram forga consuetudinaria capaz de se sobrepor as
novas determinacdes da ordem juridica (ROSA, 2004, p.57).

Assim, observa-se que “através da norma juridica pode ser moldada, em
parte, a opinido dominante na sociedade” (SOUZA; BRITO; BARP, 2009, texto
digital). E os autores seguem afirmando que:

[...] @ norma possui uma funcgdo aglutinadora na medida em que se antecipa

ao processo historico e atua diretamente como forma de controle social e,
subsidiariamente, configura o rol de influéncias reciprocas que agregam os
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diversos elementos condicionantes da vida grupal (SOUZA; BRITO; BARP,
2009, texto digital).

Por conseguinte, passa-se a analisar de que forma e quais foram as
consequéncias de algumas normas juridicas vigentes no Brasil desde o periodo da
colonizagao até os dias atuais, com o escopo de compreender alguns valores
ligados principalmente ao direito de familia e as relagbes de género que permeiam

atualmente a consciéncia moral do brasileiro.

3.1 Reflexos das ordenag¢oes filipinas na cultura das relagées de género no

brasil

O direito da maioria dos paises colonizados ao redor do mundo pelos
europeus eram basicamente os mesmos que vigoravam a época nas metrépoles dos
paises colonizadores. As Ordenacgdes Filipinas sao fruto do desejo do Rei Felipe |,
que reinava em Portugal, de aprimorar o Cdédigo Manuelino e outras leis antigas.
Para tanto, juristas renomados foram convocados a proceder a reviséo legal, que
teve seu apice em 1603 com a promulgagdo do codigo supracitado. O codigo
regula, além das relagbes de estado, minunciosamente, o ambito privado, as
relagdes sociais e familiares e atribui claras e severas puni¢des a quem as

descumprir.

Para explicitar um exemplo de como a lei em comento gerou reflexos diretos
nas relagdes familiares, cita-se a submissdo da mulher e sua condicdo de ser
propriedade masculina, por seu titulo XXII do livro V:

[--.] que nenhum homem case com alguma mulher virgem, ou vilva honesta,
que nao passar de vinte e cinco anos, que sté em poder de seu pai, ou mai,
ou avl vivendo com elles em sua caza ou stando em poder de outra alguma
pessoa, com quem viver, ou a em cazativer, sem consentimento de
cada huma das sobreditas pessoas. E fazendo o contrario, perdera toda sua

fazenda paraaquelle, em cujo poder a mulherstava, e mais sera
degradado hum anno para a Africa (apud PIERANGELLI, 1980, p.31).

Resta cristalina no trecho acima a reprovavel posicdo da mulher na
sociedade, tida como um objeto de posse e propriedade masculina, reduzida as

funcbes de procriacdo, obediéncia e serviddo aos vardes. Nao obstante, vale
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ressaltar a punicdo para o homem que transgredisse o disposto em tal norma, o que

reforga a influéncia do estado na formagéo da familia e seus valores.

Assim, Souza, Brito e Barp (2009, texto digital) chamam a ateng¢do para os
aspectos que afetaram o comportamento feminino e masculino e que

produzem seus efeitos até os dias atuais:

Esta maneira juridica e socialmente consagrada de visualizar os papéis
masculinos e femininos projetou uma concepc¢édo desvalorizada da honra
sexual da mulher; por outro lado também afetou, e ainda afeta, a posi¢ao do
homem, tornando-o também refém de sua propria concepg¢ao machista, pois
tradicionalmente, a honra masculina tem estado associada ao corpo e as
atitudes femininas. Essa € uma das condi¢gdes contemplada nos codigos
legais desde as Ordenacdes Filipinas e que se encontra consolidada no
senso comum até os dias de hoje.

O titulo XXV do referido dispositivo legal traz explicitamente a validagao do
feminicidio como forma de garantir a honra do marido traido pela esposa:

E toda mulher, que fazer adultério a seu marido, morra por isso. E

se ella para fazer o adultério por sua vontade se fér com alguém de caza de

seu marido, ou donde a seu marido tiver, se o marido della querelar, ou
a accusar, morra morte natural (apud PIERANGELLI, 1980, p.33).

A conduta de matar a esposa que comete adultério € legitimada pela
legislacdo, que da ao homem o direito de matar motivado pelo adultério e ainda
psicologicamente o incumbe de tal papel, uma vez que, ndo o fazer, seria uma
autodesmoralizacdo. O tratamento discriminatério entre homem e mulher no que
tange ao comportamento e a aplicacdo de penas punitivas resta evidente conforme
explicita Neves (2013, texto digital):

A conduta do homem que dormia com mulher que morava ou trabalhava
junto a casa da familia real ou que dormia com mulher virgem ou vilva
honesta, ou escrava de guarda era criminalizada. O ofendido, neste caso,
era o morador da casa em que se encontrava a mulher e a ele cabia
autorizar o casamento da mulher com o ofensor, como reparagdo de
conduta. Entretanto, a mulher que cometia adultério era punida com a pena

de morte. E se o marido surpreendesse a mulher com outro homem poderia
matar tanto a mulher quanto o adultero.

Vale ressaltar, segundo Maciel (2006, texto digital), a dureza das penas
previstas nas Ordenacbes Filipinas bem como a discriminagdo quanto aos que
estavam sujeitos a elas:

As penas previstas nas Ordenacgdes Filipinas eram consideradas severas e

bastante variadas, destacando-se o perdimento € o confisco de bens, o
desterro, o banimento, os agoites, morte atroz (esquartejamento) e morte
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natural (forca). Mas, como tipica sociedade estamental da época, nao
poderiam ser submetidos as penas infamantes ou vis 0s que gozassem de
privilégios, como os fidalgos, os cavaleiros, os doutores em canones ou leis,
0s médicos, 0s juizes e 0s vereadores.

Também Souza, Brito e Barp, (2009, texto digital) concluem que:

[...] os cddigos da vida conjugal que formam a tradi¢cdo familiar brasileira tém
uma caracteristica peculiar: eles tiveram como ponto de partida as normas
juridicas herdadas de Portugal as quais, inicialmente impostas pela for¢ca da
lei, com o tempo foram incorporadas ao cotidiano das pessoas e se
transformaram em costumes que passaram a fazer parte do senso comum.

Um olhar atento ao texto legal nos ajuda a compreender como foram
construidas as relagbes de subordinacdo e discriminagdo do género feminino no
Brasil, que sdo perpetradas ao longo do tempo, ainda que ndo mais legais, ou
melhor, ilegais que sdo. As normas legais legitimavam comportamentos reprovaveis
que foram e sao reproduzidos ao longo da histéria, e, em que pese a atual repressao
legal, os valores abominaveis de superioridade do homem em relacdo a mulher
ganharam forga propria e estdo fortemente arraigados no seio social, o que torna
ainda mais dificil a busca pela igualdade de género.

3.2 O cddigo criminal do império e a caracterizagao da mulher como sujeito

ativo e passivo dos tipos penais

A proclamacéo da independéncia do Brasil no ano de 1822 e em seguida a
promulgagdo da Constituicdo de 1824, trouxeram algumas mudangas no sistema
penal em vigor a época, as Ordenagdes Filipinas, como por exemplo a abolicdo da
pena de morte. A discussdo quanto a obsolescéncia do livro V das Ordenacgdes
Filipinas, girava em torno de seu carater violento bem como de que havia uma
confusdo entre moral, ética e religido, segundo leciona Silva (2004, p. 225) n&o

havia:

[...] distingdo completa entre moral e o direito, fatos que pertencem ao foro
da consciéncia, que importam relagbes de deveres sem forga coercitiva
externa, eram considerados crimes sujeitos a repressao e punidos. Assim é
que o herege era criminoso, e criminoso aqueles que mentiam, fosse ou nao
debaixo de juramento. Se na Ordenagdo do L.5° encontramos essa
confusdo da moral, da religido e do direito, ndo menos notavel se torna
o sistema de penalidade que as ideias posteriores condenaram, se é que
ndo amaldigoaram. Assim é que vemos empregada a morte afrontosa, as
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mutilagbes, a tortura e todo esse catalogo de penas que as ideias antes
de Beccaria faziam vingar.

No entanto, tal ordenamento teve seu texto revogado em partes e vigorou

com suas penas rigidas até dezembro do ano de 1830, quando foi sancionado o

Cddigo Criminal do Império, trazendo claros reflexos do texto Constitucional e

fundado segundo Neves (2013, texto digital):

[...] nas sdlidas bases da justica e da equidade; e reine como premissas do
novo regime punitivo alguns dos postulados iniciais do Direito Penal Liberal,
como o principio da igualdade de todos perante a lei (§ 13); o da néo
retroatividade da lei penal (§ 3°); o de que a pena nao passara da pessoa do
criminoso (§ 20).

Duarte (1999, texto digital) sucintamente ressalta alguns aspectos importantes

da nova legislagao penal:

De indole liberal, inspirava-se na doutrina utilitaria de Bentham, bem como
no Caodigo francés de 1810 e no Napolitano de 1819. Fixava-se na nova lei
um esbog¢o de individualizagdo da pena, previa-se a existéncia de
atenuantes e agravantes, e estabelecia-se um julgamento especial para os
menores de 14 anos. A pena de morte, a ser executada pela forga, sé foi
aceita apds acalorados debates entre liberais e conservadores no
congresso e visava coibir a pratica de crimes pelos escravos.

Porém, com relagdo a evolugdo conquistada pelo dispositivo legal em

comento, os crimes contra a mulher foram tratados de maneira branda, repulsiva e

claramente discriminatéria como passaremos a explorar a seguir. O Capitulo I,

secao |, traz em seu corpo a previsdo dos crimes contra a seguranca da honra. O

primeiro tipo penal previsto € o estupro, no artigo 219 e seguintes (grifo

meu), in verbis:

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por
um a tres annos, e de dotar a esta.

Seguindo-se o casamento, nao terdo lugar as penas.

Art. 220. Se o que commetter o estupro, tiver em seu poder ou guarda a
deflorada.

Penas - de desterro para fora da provincia, em que residir a deflorada,
por dous a seis annos, e de dotar esta.

Art. 221. Se o estupro fér commettido por parente da deflorada em grao, que
nao admitta dispensa para casamento.

Penas - de degredo por dous a seis annos para a provincia mais remota da

em que residir a deflorada, e de dotar a esta.

O primeiro tipo penal coloca a mulher virgem, menor de dezessete anos como

sujeito passivo do estupro e conforme bem ressalta Neves (2013) possuia 0 escopo

de proteger a possibilidade de casamento da jovem ofendida e n&o propriamente a



31

pessoa e sua dignidade como ser humano e como mulher. Essa concepcgao resta
incontroversa frente a ndo aplicacdo de nenhuma pena caso o ofensor viesse a

casar-se com a vitima.

O tratamento despendido a mulher pelo dispositivo legal € desumano e
notoriamente preocupado com a formagdo social da qual a jovem deveria fazer
parte, uma vez que, além de sofrer violéncia sexual ela ainda precisava casar-se
com o ofensor para desfrutar de uma vida socialmente validada. Nesse sentido
Neves (2013, texto digital, p.26) diz que:

em todos os casos previstos nos artigos, exceto no artigo 20, funciona o
efeito de sentido de perdao com extingdo da punibilidade, se autor se
cassasse com a vitima. O efeito de sentido do casamento era reparagao da
honra e reconstrugdo do atributo de honestidade da mulher. O efeito de
sentido na previsédo da extingdo de punibilidade pelo casamento do réu com
a vitima ou na previsdo do dote como parte da pena e o perdao judicial pelo
casamento indica que a preocupagdo era com a seguranga da honra
especialmente a familiar. Nao existia o cuidado com a dignidade da vitima.

Tal previsdo nédo é a mais reprovavel na concep¢cao moderna de direitos da
mulher. Passa-se a expor ainda o artigo 222 (grifo nosso) que versa sobre o estupro
de mulheres com mais de dezessete anos:

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta.
Penas - de priséo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.
Penas - de prisdao por um mez a dous annos.

Os termos odiosos do artigo supramencionado, quais sejam, “mulher honesta”
e a diminuicdo da pena caso a mulher violentada seja prostituta, merece atengao

especial quanto ao efeito que tem gerado ao longo de anos na sociedade brasileira.

Identifica-se, segundo Neves (2013), nos artigos relacionados, um discurso de
moralidade social e cristd. A autora (2013, texto digital, p. 26) ainda reforga
gque “a segurancga era da honra das familias relacionadas, a priori, com a virgindade
das mulheres honestas (de familia) que deviam se guardar para o casamento,

enquanto procriadoras, para garantir a descendéncia e a heranga familiar”.

A protecdo da honra é, na verdade, o controle exercido sobre a sexualidade e

o corpo da mulher visando a garantir exclusivamente que a prole advenha de um
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unico homem. O que aparenta ser uma protecdo é, na verdade, um tolhimento de

liberdade e de dominio do préprio corpo.

Por ultimo, traz-se a tona o crime de adultério com a particularidade de que,

no Codigo de 1830, apenas a mulher figurava como sujeito ativo. Vejamos os artigos

que seguem:

Art. 250. A mulher casada, que commetter adulterio, sera punida com a
pena de prisdo com trabalho por um a tres annos.

A mesma pena se impora neste caso ao adultero.

Art. 251. O homem casado, que tiver concubina, teuda, e mantelda, sera
punido com as penas do artigo antecedente.

Art. 252. A accusacéao deste crime ndo sera permittida a pessoa, que nao
seja marido, ou mulher; e estes mesmos nao terdo direito de accusar, se em
algum tempo tiverem consentido no adulterio.

Art. 253. A accusagao por adulterio devera ser
intentada conjunctamente contra a mulher, e o0 homem, com
quem ella tiver commettido o crime, seférvivo, e um nao podera
ser condemnado sem o outro.

Nesse sentido, Oliveira Filho (2011, texto digital) explica que:

percebe-se que somente quem comete adultério € a mulher. O artigo 250 do
CP/1830 é claro quanto a isso. O homem, segundo o artigo 251 do mesmo
diploma, ndo comete adultério, comete algo inominavel (se tiver
"concubina, telda e manteuda" caracterizando uma repeticdo de conduta e
em termos de hoje caracterizaria sustentar a "amante" e ndo apenas ter um
caso passageiro) que teria a mesma pena do adultério. Assim, chegamos a
facil conclusdao que o homem nao poderia cometer adultério.

Por conseguinte, vé-se no Cdodigo Criminal do Império, mais uma fase de

discriminagdo e preconceito contra a mulher, amparada no ambito legal e, assim,

gerando consolidagdo no senso comum, sobre a posicdo submissa da mulher em

relacdo ao homem, seu dever de obediéncia e decéncia ligada a condigdo de

virgindade, sob pena de sofrer puni¢des morais e legislativas.

3.3 A republica traz seu cédigo penal

Inicialmente cumpre esclarecer alguns motivos que levaram a emergéncia de

um novo Cdédigo Penal como, por exemplo, segundo Neves (2013), as exigéncias

impostas pela burguesia urbana e pela aristocracia no final do século XIX, a abolicao

da escravidao em 1888 e a Proclamacgao da Republica em 1889.
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Assim em 11 de outubro de 1890, era promulgado o “Codigo Penal dos
Estados Unidos do Brazil” que, comparado ao Cddigo Criminal do Império, em
termos de estrutura normativa e coeréncia tedrica ficou longe do seu antecessor e

foi tido como um dos piores diplomas legais editados (SILVA, 2006, p. 13).

O Cadigo refletia claramente os interesses das elites republicanas em criar
novas concepgdes burguesas e mecanismos de controle social, objetivo este ndo
alcancgado por tal lei (SOUZA; SALLA; ALVAREZ, 2003).

Importante ressaltar, contudo, que a lei em comento trouxe consigo “alguns
institutos de notavel importancia, de que na legislagdo imperial ndo havia previsao,
foram estabelecidos pelo cdodigo republicano, como, verbi gratia, a prescricdo da

acgao e da condenacgéo e a reabilitagao penal” (BUENO, 2008, p.151).

Delimitando a analise do Cdodigo de 1980 ao tratamento que despende as

mulheres, traz-se a baila alguns artigos que tratavam do tema (grifo meu):

Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seducgéo, engano
ou fraude:
Pena — de prisao cellular por um a quatro annos.

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndao, mas honesta:
Pena — de prisao cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:
Pena — de prisao cellular por seis mezes a dous annos.

[..]

Art. 270. Tirar do lar domestico, para fim libidinoso, qualquer mulher
honesta, de maior ou menor idade, solteira, casada ou viuva, attrahindo-
a por seduccdo ou emboscada, ou obrigando-a por violencia, ndo se
verificando a satisfagdo dos gosos genesicos:

Pena — de prisao cellular por um a quatro annos.

[..]

Art. 276. Nos casos de defloramento, como nos de estupro de mulher
honesta, a sentengca que condemnaro criminoso o obrigara a dotar
a ofendida.

Art. 279. A mulher casada que commetter adulterio sera punida com a
pena de prisdo cellular por um a tres annos.

§ 1° Em igual pena incorrera:

1° O marido que tiver concubina teuda e manteuda;

2° A concubina;

3° O co-réo adultero.

§ 2° A accusagdo deste crime é licita somente aos conjuges, que ficardo
privados do exercicio desse direito, si por qualquer modo houverem
consentido no adulterio.
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Art. 280. Contra o co-réo adultero ndo  serdo admissiveis outras
provas sindo o flagrante delicto, e a resultante de
documentos escriptos por elle.

Depreende-se dos artigos extraidos que, novamente:

a honra de que trata o Cédigo de 1890, ndo é a honra a que todo ser
humano faz jus, inclusive o autor do crime, que ao praticar delito do tipo,
fere ndo so6 a honra da vitima, por atingir a sua liberdade e dignidade, mas a
sua proépria honra pela indignidade do ato praticado; como visto, a honra de
que os codigos tratavam era de cunho da moral social vigente e visava
resguardar interesses patriarcais (NEVES, 2011, p. 32).

Contempla-se, pois, que um dos objetivos do cédigo era incutir a
responsabilidade nos homens pelos crimes cometidos contra a mulher (NEVES,
2011). Essa meta, porém, tinha seu proposito comprometido face a deformidade do
conceito de honra e ainda do que seria 0 comportamento adequado da mulher que
deveria, por meio de sua conduta, ndo dar causa a tais delitos. Conforme bem
ressalta Luiza Nagib Eluf (2007, p.166):

[...] a ‘honra’, de que tanto falam os passionais, € usada em sentido
deturpado, refere-se ao comportamento sexual de suas mulheres. E a
traducdo perfeita do machismo, que considera serem a fidelidade e a
submissdo feminina ao homem um direito dele, do qual depende sua
responsabilidade social.

Os efeitos gerados pelos dispositivos da dita protecdo a mulher eram,

segundo Najara Neves (2011, p. 39):

[...] de desigualdade, hierarquia sexual e social, como pode ser observado
no artigo 279, que estabelecia o crime de adultério ou infidelidade conjugal,
para a mulher e o homem que cometessem adultério. A igualdade, nesse
caso, restringia-se somente no que tange a previsdo de penalidade, pois o
tratamento era desigual uma vez que “infidelidade conjugal’” da mulher se
caracterizava por meio de um simples ato, ou seja, por meio de
relacionamento extraconjugal, e a “infidelidade conjugal” do homem se
caracterizava por meio de um estado, como manter concubina. Como ja
vimos, o tratamento desigual se estendia aos co-autores: ao co-réu so era
admitida a pena em caso de flagrante ou prova documental, mas a
concubina, sendo caracterizado o consércio com o adultero sofreria a pena
sem nenhuma condigéo para isso.

Além disso, o conceito de honestidade da mulher seguia sendo necessario a
punicdo do agressor, uma vez que a mulher deveria provar sua virgindade antes do
crime, ou nao o sendo, sua honestidade. Assim o crime de estupro ndo advinha da
constatagao do fato em si, mas de uma condic¢ao fisica, ou ainda de critérios morais
que estabeleciam comportamentos desejaveis pela sociedade (NEVES, 2011).
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N&o obstante, é indispensavel mencionar o artigo 27 do Cddigo Penal de
1890 que em seu § 4° designa como nao sendo criminosos “Os que se acharem em
estado de completa privagao de sentidos e de intelligencia no acto de commetter o
crime”. Magali Gouveia Engel (2000, texto digital, p. 167) ao analisar os feminicidios
julgados na cidade do Rio de Janeiro na época de vigéncia do cédigo conclui que a
maioria das absolvigdes ocorreram frente a comprovacdo de que os réus estavam
“agindo sob os impulsos quer da ‘duradoura paixao’, quer da ‘subita emogao’, no

momento do crime” o que os tornava, segundo o §4° do artigo 27, inimputaveis.

E a autora segue em sua pesquisa para salientar que:

note-se, primeiramente, que as ameagas a honra masculina fundamentaram
a maioria absoluta das absolvicbes dos homens acusados de matarem ou
de tentarem matar suas companheiras (esposas, amasias, noivas,
namoradas etc.) ou seus rivais por questdes relacionadas a infidelidade
(real ou imaginaria) e a disputas amorosas, todas pautadas no argumento
da privagao de sentidos e da inteligéncia, conforme o disposto no § 4° Art.
27 do Cdédigo Penal entdo vigente. Nos casos masculinos, tal argumento
encontrava-se, portanto, intimamente associado a defesa da honra (ENGEL,
texto digital, p.170).

Chalhoub (2001, p. 180) faz mengéao a questao ligada a medicina que possuia
papel crucial nas absolvigdes, uma vez que atestava o estado mental do agressor e
traca um paralelo com o discurso juridico dizendo que “o homem ofendido em sua
honra ficava em estado de ‘privagdo de sentidos e inteligéncia’ e cometia o crime em
um momento de desvario, de loucura momentanea”, reforgcando assim “o direito de

dominacido do homem sobre a mulher no relacionamento amoroso”.

Assim, aprecia-se a clara distor¢ao incutida no inconsciente humano quanto
ao conceito de honra, que nessa toada, através do julgamento por seus pares, pde
em detrimento o bem juridico da vida da mulher para salvaguardar o brio masculino

perante o contexto social.

3.4 A mulher no cédigo penal de 1940

O Cddigo Penal vigente no Brasil foi criado pelo decreto-lei n° 2.848, de 07 de
dezembro de 1940, pelo entdo Presidente da Republica Getulio Vargas e entrou em
vigor no dia 1° de janeiro de 1942 e segundo MUNIZ (2005, texto digital, p. 2):
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[...] apresentou-se como uma resposta as necessidades de adaptagao das
antigas prescricdes legais a realidade de uma sociedade vincada pelas
transformagdes inscritas no projeto de modernizagdo conservadora do
governo Vargas: industrializagédo, urbanizagao, difusdo de novos meios de
comunicagao, cultura de consumo e de lazer, dentre outras.

Quanto ao tema em debate no presente trabalho, a autora destaca que “nas
mudancas de comportamentos ocorridas, enfocava-se a excessiva liberdade da

‘mulher moderna’ como um dos efeitos daninhos da modernizag&o”.

Essa modernizagdo da mulher & descrita com certa cautela por Nelson
Hungria (1937, p. 220) ao afirmar que:

[...] as mogas modernas entraram de participar ativamente do vortice da vida

cotidiana, disseminando-se nas oficinas, nas reparticdes publicas, nas lojas

comerciais, e foram eliminando, pouco a pouco, aquela reserva feminina

que constituia o seu maior fascinio e traduzia, ao mesmo passo, a forga

inibitéria do apurado sentimento de pudor. Subtrairam-se a vigilancia e
disciplina familiares e fizeram-se precoces na ciéncia dos mistérios sexuais.

O contexto juridico da época preocupou-se, portanto, em conter o
comportamento moderno da mulher e coloca-la novamente no ambito da familia e
como cerne dos bons costumes. Caulfield (1996) assinala as principais mudangas
do Cdédigo Penal 1940 no que tange afamilia e aos direitos sexuais. A “honra
de familia” deixa o texto legal para dar forga ao entendimento de que os crimes
sexuais ferem os costumes e nao propriamente a familia, numa tentativa de
desatrelar a honestidade da esposa a honra do marido. Nesse sentido, Muniz (2005,
texto digital, p. 3) conclui que o “adultério, bigamia, fraude matrimonial e abandono
dos filhos foram incluidos como crimes contra a familia; enquanto estupro, sedugao,

rapto e atentado ao pudor, como crimes contra os costumes sociais”.

O crime de seducgao, por exemplo, condicionava a caracterizagao do delito a
comprovagao da prévia virgindade da vitima, o que demonstra claramente o intuito
de zelar pela pureza da mulher e resguardar seu papel na sociedade patriarcal e n&o
o de proteger de fato sua integridade fisica e moral. Assim, “explicita-se a dimenséao
moral sempre presente no julgamento dos crimes sexuais contra as mulheres, agora

fortalecida pela sua reafirmacgéo legal” (MUNIZ, 2005, p.4).

Uma grande evolugéo a ser mencionada ocorreu tardiamente no ano de 2005
por meio da Lei 11.106 que alterou, dentre outros, o artigo 215 do Cdédigo Penal,

retirando finalmente o nefando conceito de “mulher honesta”, para utilizar
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simplesmente “mulher”. Mudanga mais do que necessaria, frente ao transparente
cunho discriminatorio da expressao anteriormente utilizada para exigir que a vitima

reportasse conduta socialmente aprovavel.

Para exemplificar o que a doutrina da época classificava como “mulher
honesta” traz-se a baila o reverberado conceito do presidente da Comissédo Revisora
do Anteprojeto do Cddigo Penal, Nelson Hungria (1980, p. 150) que a define:

[...] como tal se entende, ndo somente aquela cuja conduta, sob o ponto de
vista da moral sexual, é irrepreensivel, sendao também aquela que ainda nao
rompeu com o minimum de decéncia exigida pelos bons costumes. S6 deixa
de serhonesta(sob o prisma juridico-penal) a mulher francamente
desregrada, aquela que inescrupulosamente, multorum libidini patet, ainda
nao tenha descido a condicdo de auténtica prostituta. Desonesta é a mulher

facil, que se entrega a uns e outros, por interesse ou mera depravacgao
(cum vel sine pectnia accepta).

Conforme as eximias palavras de Mello (2010, texto digital, p.139):

[...] a doutrina juridica e a jurisprudéncia reproduziram, enquanto puderam, o
papel da mulher na sociedade patriarcal brasileira. Assim, o grande objetivo
da mulher era o casamento, “cura para todos os males” inclusive o da
violéncia sexual. Ndo se pode afirmar qual sera o tempo necessario para
afastar a classificagdo de mulher da pratica judicial, mas é tempo,
indubitavelmente, de discuti-la e bani-la para além da lei, e esse &, com
certeza, o passo mais dificil.

Tal alteragao legislativa merece aplauso porque contempla um avango na
busca pela liberdade da mulher em escolher como ira dispor de seu corpo e
sexualidade sem que isso merega punicdo ou enseje uma menor protegao estatal.
Vale lembrar que, posteriormente, o tipo penal previsto neste artigo, qual seja,
violagdo sexual mediante fraude, recebeu nova redacao pelaLei 12.015/09 que

passou a nao distinguir o sexo da vitima.

Com o advento da Lei Maria da Penha em 2006 a luta pelos direitos da
mulher ganharam forga e carater préprio. Tal dispositivo alterou o Codigo Penal para
incluir como agravante genérica do artigo 61, crimes praticados “prevalecendo-se de
relagdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a
mulher na forma da lei especifica”. Valer-se das relacdes intimas e/ou domésticas e

familiares, também passaram a ser agravantes do crime de lesdo corporal.

Uma profunda mudanga estrutural no que tange aos crimes sexuais,

ocorreu em 2009 com a promulgacao da Lei 12.015/09 que finalmente abandonou a
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designacgao “Dos crimes contra os costumes” e adotou o titulo “Dos crimes contra a
dignidade sexual”, reforcando a preocupacgéo de preservar a dignidade da pessoa
humana. Com a alteragdo profligada pela Lei 12.015/09 os delitos de estupro e
atentado violento ao pudor foram unificados em uma Unica capitulagdo penal,
bastando para configura-lo qualquer das atitudes previstas no tipo, o que aumenta a
protecdo da vitima no sentido de que ndo € necessario haver a conjungéo carnal
para configurar o estupro. Neste sentido, Figueiredo (2011, texto digital) afirma que:
[...] com o advento da Lei 12.015/09, estupro e atentado violento ao pudor
passaram a ser considerado um mesmo crime, agora nominado
simplesmente “estupro”, e caracterizado pela multiplicidade de agdes
descritas no atual tipo penal (constranger a pratica de conjungdo carnal,
constranger a praticar ato libidinoso diverso de conjungdo carnal ou
constranger a vitima a permitir que com ela se pratique ato diverso da

conjungao carnal), bastando a ocorréncia de uma delas para a consumagao
do crime.

Mudangas significativas em prol da dignidade da mulher podem ser
observadas no decorrer da evolugao social e consequentemente vém pressionando
a alteragao legislativa para proteger de fato a mulher, sua dignidade, sua vida, sua
liberdade. A mudanga mais recente e enfoque do presente trabalho conforme ja
delineado ocorreu no ano de 2015, trazendo para o texto do dispositivo legal a
qualificadora especifica do feminicidio que evidencia a gravidade da morte de
mulheres por condigdes do sexo feminino e pune mais severamente tal criminoso.
Abordar-se-a no capitulo seguinte as especificidades desse crime e como a
mudanga legislativa em tela contribui para rechagar a violéncia contra a mulher no

Brasil.
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4 O FEMINICIDIO NO BRASIL

A violéncia contra a mulher, no Brasil, ganhou seu instrumento legislativo
especifico em 2006, qual seja, a Lei Maria da Penha. Em 2012, foi instaurada a
Comisséo Parlamentar Mista de Inquérito para investigar de que forma o estado
vinha fomentando a aplicagcdo do dispositivo e oferecendo protecdo a mulher. As
conclusdes obtidas e recomendacdes do relatorio serdo analisadas no presente
capitulo com a finalidade de promover a elucidagdo do cenario brasileiro no que

tange a violéncia contra a mulher, especialmente quanto ao feminicidio.

Em seguida, serdo analisadas as qualificadoras do crime de homicidio
existentes no cddigo, anteriores a lei que instituiu o feminicidio: motivo torpe e
motivo futil. Estas por sua vez, eram evocadas como qualificadoras em muitas
denuncias contra o feminicida, frente a gravidade e relevancia do crime para a

sociedade.

Posto isso, analisar-se-ao também as consequéncias do reconhecimento da
qualificadora como sendo de natureza objetiva ou subjetiva e de que forma isso
pode abrandar o rigor punitivo que a lei visa a estabelecer nos casos de feminicidio,

bem como seus reflexos na dosimetria da pena do acusado.

4.1 A CPMI da violéncia doméstica no congresso nacional, conclusoes.
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As Comissdes Parlamentares de Inquérito (CPI), ou as Comissdes
Parlamentares Mistas de Inquérito (CPMI), chamadas assim quando instauradas em
conjunto pelas duas casas legislativas, possuem previsdo legal na Constituicdo
Federal em seu artigo 58, § 3° que preconiza que:

as comissbes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigacao préprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos
regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um tergo de seus membros, para a apuragao de
fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusées, se for o caso,

encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores.

No ano de 2012 foi instaurada a CPMI da Violéncia Contra a Mulher, segundo

seu relatdrio final, “com a finalidade de investigar a situagdo da violéncia contra a

mulher no Brasil e apurar denuncias de omissao por parte do poder publico com

relacdo a aplicagédo de instrumentos instituidos em lei para proteger as mulheres em

situagao de violéncia”. Em uma analise acerca do desenvolvimento dos trabalhos da
CPMI, Carmen Hein de Campos (2015, texto digital) explica que:

[...] ao longo de um ano e meio, a CPMI realizou 24 audiéncias publicas,

visitou diversos equipamentos publicos, conversou com os movimentos de

mulheres e analisou centenas de documentos enviados pelos estados. O

resultado deste trabalho que contém um diagnodstico da situagao de

violéncia baseada no género esta detalhado no Relatério Final aprovado em

julho de 2013, que contém, também, inUmeras recomendacgdes aos diversos
poderes constituidos.

Frente ao contexto do crescente cenario de agressdo contra a mulher no
Brasil, a Comissdo foi instaurada, segundo seu relatorio final (Senado
Federal, 2013), com fim de “dar um basta nas diversas manifestagcdes de violéncia
contra as mulheres, sobretudo em sua forma extrema: o assassinato”. O relatério
chama a atencgao, ainda, para o fato de que a maioria dos feminicidios ocorridos no
Brasil sdo cometidos por parceiros intimos e por isso recomendou em seu relatorio
final que “o Estado brasileiro leve a sério o enfrentamento a violéncia contra as
mulheres, particularmente para reduzir os feminicidios praticados por
parceiros intimos e erradicar a toleréncia estatal no procedimento e julgamento

desses crimes”.

E importante ressaltar que o Estado brasileiro ndo carece de legislacéo, ao

contrario, a Lei Maria da Penha é um dispositivo legal completo no que tange ao
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enfrentamento a violéncia contra a mulher. O problema de fato estd em sua
implementagao. Ainda no relatério final da CPMI, é trazido como ponto forte nesse
aspecto o Pacto Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres (Pacto
Nacional), criado em 2007, que contempla cinco eixos de atuagdo das politicas
publicas e dos érgéos governamentais, quais sejam: 1) garantia da aplicabilidade da
Lei Maria da Penha; 2) ampliagdo e fortalecimento da rede de servigos para
mulheres em situagao de violéncia; 3) garantia de seguranga cidada e acesso a
justica; 4) garantia dos direitos sexuais e reprodutivos, enfrentamento da exploragao
sexual e do trafico de mulheres; 5) garantia da autonomia das mulheres em situagéo

de violéncia e ampliagédo de seus direitos (Senado Federal, 2013).

A dificuldade consiste mesmo na implementacgao de tal politica, porque em um
pais com dimensdes continentais, resta prejudicada sua homogeneidade. Isso
refletiu, por exemplo, em mais uma recomendagdo da CPMI, que pugnou pela
criacdo de um sistema nacional de informagao sobre violéncia de género, para que
os dados possam ser coletados de forma mais consistente, refletindo a real situagao
do pais (Senado Federal, 2013).

Outra recomendacdo importante no ambito do feminicidio foi feita aos
Tribunais de Justica para que os crimes dolosos contra a vida praticados contra
mulher em situacdo de violéncia doméstica sejam processados até a fase de
pronuncia pelos Juizados ou Varas de Violéncia Doméstica (Senado Federal, 2013).
Claramente tal recomendagdo visa a especialidade desses 6rgaos no
processamento de tais crimes, com um olhar voltado a dignidade da mulher, assim
reduzir-se-iam entendimentos distorcidos e aplicagdes ineficazes do disposto na Lei
Maria da Penha. Assim, frente a curva ascendente de feminicidios no Brasil, o
relatério detectou a necessidade urgente de alteragdes legais e culturais que

promovam a reprimenda desses crimes.

Dessa forma, a prépria comissao propds o projeto de Lei do Senado 292 de
2013, para inserir o feminicidio como circunstancia qualificadora do homicidio.
Projeto este aprovado em 2015 que através da Promulgagdo da Lei 13.104/15
busca, aléem de gerar estatisticas consistentes acerca desse crime, reprimi-lo de
forma mais severa, cumprindo assim determinag¢des internacionais e nacionais

quanto ao combate da violéncia contra a mulher.
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4.2 Breve conceituagcao das qualificadoras subjetivas preexistentes e

da minorante da violenta emog¢ao.

Para uma compreensdo plena do tipo penal em debate neste estudo,
qual seja, o homicidio, que €& descrito em seu caputcomo, matar alguém, é
indispensavel analisar as circunstancias que compdem o tipo penal, uma vez que,
elas irdo delinear a modalidade de homicidio da qual se esta tratando, bem como
o quantumda pena do acusado. Nesse sentido, Mirabete (2010, p. 15)
salienta ser imprescindivel que se considerem os meios e motivagbes do agente
porque, “conforme o caso, estes podem modificar o tipo penal ou também se

constituir em qualificadoras ou causas de aumento de pena”.

Ademais, para Rogério Greco (2009, p. 226), “os dados que compdem o tipo
basico ou fundamental (inserido no caput) sdo elementares (essentialia delicti);
aqueles que integram o acréscimo, estruturando o tipo derivado (qualificado ou
privilegiado) sao circunstancias”. Assim, para caracterizar o delito de forma
adequada, € imprescindivel que se faga uma analise minuciosa das circunstancias
que, presentes no ato, caracterizam-no e quantificam sua pena, sejam casos de

aumento, diminui¢cdo ou, ainda, privilegiadoras.

Passa-se a expor, em seguida, uma breve conceituagdo acerca das
qualificadoras subjetivas previstas no artigo 121, § 2°, incisos | e Il do Cddigo Penal,
especificamente o motivo torpe e o motivo futil, buscando explicar sua natureza e
aplicagao no caso de ocorréncia de feminicidio. Finalmente, a minorante do dominio

da violenta emogao logo em seguida a injusta provocacgao da vitima.

4.2.1 Motivo torpe

O artigo 121, § 2° inc. | do Cddigo Penal, prevé o homicidio qualificado por
motivo torpe, sendo essa a qualificadora subjetiva, ligada a motivacdo do
autor, comumente aplicada ao homicidio passional nas teses da acusacado, nos

casos anteriores a Lei do Feminicidio que incluiu qualificadora prépria a morte da
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mulher por razbes do sexo feminino. Tal circunstancia reflete diretamente

na dosagem da pena a ser aplicada pelo Juizo competente.

A torpeza do motivo esta ligada segundo Bitencourt (2015), a uma motivagao
que fere profundamente o sentimento ético-social da coletividade. E algo tido pela
sociedade como reprovavel, repugnante, indigno, sendo algo que atinge o coletivo,
ndo se confunde de plano com a futilidade. E importante esclarecer conforme
ressalta Nucci (2015 p. 738) que “é evidente que todo delito causa repulsa social,
mas o praticado por motivo torpe faz com que a sociedade fique particularmente
indignada”. Também Consenzo (2016, p. 343) salienta que:

[...] as definicdes inseridas como revestidas de torpeza, vem ao encontro
dos anseios sociais, verdadeiro fendbmeno mundial de luta incessante para
fulminar os preconceitos de raga, cor, etnia, orientagdo sexual e identidade
de género, religido, procedéncias regionais, com énfase na vulnerabilidade

social do sujeito passivo e prestigio a compreensdo dos segmentos sociais
para combater a violéncia doméstica ou familiar.

Por conseguinte, cumpre ressaltar que, apesar do motivo torpe ter uma
ligagdo estreita com os homicidios cometidos contra a mulher, atualmente esta
circunstancia deve ser aplicada ndo de forma a qualificar o delito, mas, conforme
veremos adiante, deve ser considerada como circunstancia agravante genérica do

artigo 61 do mesmo dispositivo.

4.2.2 Motivo futil

O motivo futil € aquele insignificante, banal, desproporcionado em relagao a
causa e a acao, conforme ressalta Bitencourt (2015). Reforgando o
entendimento, Nucci (2015) esclarece que “mata-se futiimente quando a razao pela
qual o agente elimina outro ser humano € insignificante, sem qualquer respaldo

social ou moral, veementemente condenavel”.

Segundo Consenzo (2016, p. 344), o motivo futil caracteriza-se pela “enorme
desproporgao entre eventual conduta da vitima e a reagdo do agente, caracterizada
na absoluta insensibilidade e desprezo pela vida de outrem”. Trata-se de uma

qualificadora de natureza subjetiva, ligada ao ambito interno do agente de tal forma
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que nao se comunica aos participes do crime em caso de concurso de pessoas
(CONSENZO, 2016).

Nesse sentido, a futilidade da motivagado deve ser aferida de forma objetiva e
nao de acordo com o ponto de vista do réu, porém como se trata de elemento
subjetivo, sob esse carater € que deve ser analisado o motivo que levou o agente a
pratica do ilicito. Portanto, precisa ser levado em conta o grau de educagédo do
agente, o meio em que vive e outros fatores especiais de cada caso (MIRABETE,
2003). Vale lembrar que, da mesma forma como anteriormente visto quanto ao
motivo torpe, caso o motivo futil seja reconhecido no caso de feminicidio, cabe

também sua aplicacao subsidiaria, conforme explorado adiante.

4.2.3 Dominio da violenta emogao logo em seguida a injusta provocagao da
vitima.

Finalmente, passa-se a analise do previsto no § 1° do artigo 121, que trata do
homicidio privilegiado que, segundo Consenzo (2016 p. 340), é definido como “a
modalidade em que a lei, in abstracto, diminui os limites da pena, minimo e

maximo”. Além disso, Bitencourt (2015, p. 451) esclarece que:

[..] as circunstancias especialissimas elencadas no § 1°do art. 121
minoram a sangao aplicavel ao homicidio, tornando-o um crimen exceptum.
Contudo, nao se trata de elementares tipicas, mas de causas de diminuigao
de pena, que nado interferem na estrutura da descricdo tipica, que
permanece inalterada.

Nesse caso, o sujeito ativo do crime possui em seu favor uma das causas de
diminuicdo de pena previstas no referido dispositivo legal, ou seja, por relevante
valor social ou moral ou ainda sob o dominio de violenta emogéo logo em seguida a
injusta provocagdo da vitima. Bitencourt (2015, p. 451) explica as trés formas

privilegiadas de homicidio supramencionadas:

a) impelido por motivo de relevante valor social: importante, consideravel
valor social, isto &, que seja de interesse coletivo; b) impelido por motivo de
relevante valor moral: igualmente importante, consideravel valor moral, isto
€, adequado aos principios éticos dominantes, segundo aquilo que a moral
média reputa nobre e merecedor de indulgéncia. O valor social ou moral do
motivo deve ser considerado sempre objetivamente, segundo a média
existente na sociedade, e ndo subjetivamente, segundo a opinido do agente;
c) sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagao
da vitima: a intensidade da emocéao deve ser de tal ordem que o sujeito seja
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dominado por ela; a reagao tem de ser imediata, e a provocagao tem de ser
injusta.

No caso do presente estudo, ndo ha que se cogitar a hipétese de haver em
um crime barbaro e repulsivo como o feminicidio a minorante ligada ao relevante
valor social ou moral, uma vez que estes devem ser analisados sob aspectos
objetivos, frente a sua relevancia social ou moral ao senso comum, que sejam
dignos de aprego (CONSENZO, 2016). Logo, isso seria a distor¢ao plena do valor

que se busca resgatar com a puni¢ao do delito em comento.

Fazendo um paralelo sobre argumentos inadmissiveis ante a Constituigao
Federal pode-se dizer que, aceitar um argumento machista como o relevante valor
social ou moral ou ainda a legitima defesa da honra para justificar a conduta de
um feminicida, seria 0 mesmo que aceitar argumentos nazistas em prol da defesa de
um criminoso skin-head. (ELUF, 2007).

Posto isso, volta-se o enfoque para o homicidio perpetrado sob o dominio da
violenta emocao seguida da injusta provocagdo da vitima, ou ainda, homicidio
emocional. O agente do crime, para valer-se da circunstancia minorante em seu
favor precisa ter agido, no momento do crime, sob a égide de alguns requisitos, pois
nao se pode considerar que qualquer emogado seja ensejadora do privilégio, do
contrario, a emocao deve ser intensa, violenta, absorvente, capaz de furtar do
agente seu autocontrole frente aos motivos que eclodiram tal sentimento
(BITENCOURT, 2015).

O auge da emocgéo, ou ainda, a violenta emogao, quando atinge o sujeito ativo
do crime é capaz de reduzir de forma significativa sua capacidade de distinguir o
certo do errado (CONSENZO, 2016). Portanto, ressalta Mirabete (2003, p. 795) que
‘quem se perturba com a provocacédo sofrida e reage quase com frieza, sob o
dominio do estado emotivo ndo provocado, ndo pode invocar a minoragao especial
da pena’. A emogao que impeliu o agente a praticar o crime, juntamente com os
demais requisitos da minorante, ndo excluem a responsabilidade do agente, apenas
refletem a diminuigdo da pena. Neste sentido José Carlos Consenzo (2016, p. 341)
remonta ao “antigo principio de que as perturbacdes

afetivas non excusant in totum, sed tamen faciund ut delinquens mitius puniatur. Em
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outras palavras, a responsabilidade do autor ndo é excluida, mas a pena é

reduzida”.

Ainda, o artigo é claro quanto aos demais requisitos necessarios a
possibilidade de enquadramento na figura privilegiada do homicidio, conforme
destaca Consenzo (2016 p. 341) “sao trés as condigdes, cujo simultaneo implemento
autoriza, na espécie, a diminuigdo de pena: a) emocgao violenta do agente; b) injusta

provocacgao da vitima; c¢) sucessao imediata entre a provocacéao e a reagao’.

Conforme exposto acima, quanto ao primeiro requisito Bitencourt (2015, p.
452) explana a intensidade da emoc¢&o que deve dominar o agente criminoso:
[...] deve ser de tal ordem que o sujeito seja dominado por ela, ou seja, o
sujeito ativo deve agir sob o impeto do choque emocional. Sob o dominio de
violenta emocéao significa agir sob choque emocional préprio de quem é

absorvido por um estado de animo caracterizado por extrema excitacao
sensorial e afetiva, que subjuga o sistema nervoso do individuo.

Referente a injusta provocagao da vitima, Bitencourt (2015, p. 452) ressalta
que “é fundamental que a provocacao tenha sido da propria vitima e mediante uma
provocacgao injusta, que nao significa, necessariamente, antijuridica, mas quer dizer
nao justificada, ndo permitida, ndo autorizada por lei ou, em outros termos,
ilicita”. Mirabete (2003), transcrevendo o entendimento dos tribunais, reforga que se
houver comprovacao nos autos de que a vitima ndo exerceu provocagao contra o
réeu, faz restar prejudicada a aceitacdo do homicidio privilegiado, uma vez que

ausenta-se um dos requisitos configuradores da figura penal.

Contudo, aquele que embora injustamente provocado pela vitima, reage a
sangue-frio, revela ndo ter sentido a injustica da provocacéo. Essa, por sua vez,
deve ser analisada sob o ponto de vista da opinido geral sem, no entanto, perder de
vista a qualidade particular do agente que a sofrera, afinal o que pode a um parecer

injustica, a outro pode ser insignificante (CONSENZO, 2016).

No que tange ao vértice daimediatidade da conduta apds a injusta
provocagao da vitima € necessario que praticamente inexista intervalo entre causa e
acgao, ou seja, a reacao deve ser imediata, de pronto, de improviso (BITENCOURT,
2015). Como bem ressalta Mirabete (2003), em que pese a lei ndo ter delimitado o

tempo, é necessario que nao decorra lapso temporal suficiente para cessar o efeito
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da injusta provocagédo e amenizar a violenta emog&o do agente. Vale lembrar que a
competéncia para julgamento dos crimes dolosos contra a vida esta sujeita ao
Tribunal do juri, dentre eles o homicidio, exceto em sua forma culposa, cujo
julgamento compete ao juiz singular (BITENCOURT, 2014). Sendo assim, ELUF
(2007, p. 162) reforga que:

a aceitagdo da tese do homicidio privilegiado € decisdo que sé pode ser
proferida pelo jari. Isto significa que a acusagéo, ao oferecer a denuncia,
ndo pode adiantar-se e classificar o homicidio de privilegiado, pois este
julgamento ndo lhe cabe. A existéncia de qualquer das causas que
diminuem a pena do homicidio devera ser apresentada em plenario pela
defesa e admitida ou nao pelo Conselho de Sentencga.

Quanto a maneira de quesitar o privilégio, Capez e Prado (2007, p. 220)
lecionam que:

cabe aos jurados o reconhecimento da forma privilegiada do homicidio. De
acordo com a 5% Turma do STJ, ‘os quesitos a serem submetidos a
apreciacao do Conselho de Sentenga devem ser elaborados de forma a
facilitar a compreensao dos jurados. A quesitagao referente a ocorréncia do
privilégio deve ser realizada através da formulacdo de quesitos diversos,
que abranjam as trés hipéteses de sua incidéncia, com a finalidade de que
os jurados possam ter uma melhor perspectiva da ocorréncia, ou nao, das
circunstancias que autorizam a aplicagdo da causa especial de diminuicao
de pena’ (STJ. 5% Turma, REsp 443159/MS, Rel. Min. Gilson Dipp, j.
05.12.2002, DJ de 17.03.2003, p. 270). Importa ainda lembrar que,
consoante o teor da Sumula 162 do STF, ‘é absoluta a nulidade do
julgamento pelo Juri, quando os quesitos da defesa ndo precedem aos das
circunstancias agravantes’.

Focando especificamente nos crimes passionais, Mirabete (2003) frisa que a
morte causada por ciume ou vinganga em fungdo do abandono da pessoa amada
nao configura por si o privilégio, € necessario que o crime preencha os trés
requisitos do homicidio emocional, conforme descrito acima. Seguindo nesse vértice,

quanto aos crimes passionais, Eluf (2007, p. 161) esclarece que:

[...] somente podera atenuar a pena imposta se a reagédo do agente ocorrer
logo em seguida a injusta provocagao da vitima. Tal situagdo é dificil de se
configurar nos casos de crime passional, pois a paixdo ndo provoca reagao
imediata, momentanea, passageira, abrupta. A paixao que mata é crbnica e
obsessiva; no momento do crime, a agdo é fria e se revela premeditada. O
agente teve tempo para pensar €, mesmo assim, decidiu matar. Na grande
maioria das vezes, nao ha nenhuma ‘provocacgao’ da vitima, mas apenas a
vontade de romper o relacionamento, o que n&do pode ser considerado
‘provocacgao’.

Ela Wiecko (texto digital), ex-vice-procuradora-geral da Republica, critica a

tese do crime privilegiado no caso de feminicidio porque acredita ser mais uma
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forma de discriminagdo propagada nos tribunais, em que a vitima torna-se culpada.
Segundo a autora:
E ai que aparece a tese da “legitima defesa da honra” que, volta e meia,
surge de alguma forma — hoje em dia aparece mais como o “homicidio

privilegiado”, por exemplo, quando se afirma que foi a vitima que causou
uma violenta emogao e, por conta disso, houve o crime.

Assim sendo, € importante que a minorante seja criteriosamente analisada
quanto ao seu cabimento no caso concreto, cumprindo os requisitos legais que a lei

exige e nao seja aplicada com base em discursos discriminatorios.

4.3 Concurso de circunstancias qualificadoras e minorantese suas

consequéncias dosimétricas

Descrever-se-a no presente item, a possibilidade de coexisténcia de mais de
uma circunstancia qualificadora no mesmo crime, ressaltando a necessidade de
possuirem naturezas distintas, ou seja, se uma apresentar-se objetiva a outra deve
ser de cunho subjetivo. Sera efetuado um breve esclarecimento quanto a natureza
delas, exceto com relagdo a qualificadora do feminicidio, que sera abordada de
forma ampla no préximo subtitulo, posto que reflete diretamente a origem do
problema proposto pelo presente estudo. Ainda abordar-se-a a questao do homicidio
qualificado-privilegiado, ja amplamente aceito pela doutrina e jurisprudéncia patria e

seu nao enquadramento como crime hediondo.

4.3.1 Concurso de circunstancias qualificadoras

O concurso de circunstancias qualificadoras ocorre quando, em um mesmo
homicidio, sdo identificadas duas ou mais circunstancias elencadas nos incisos | a
VII do artigo 121 do Coddigo Penal, consideradas qualificadoras do crime em

questao.

As circunstancias elencadas nos incisos, sao divididas doutrinariamente em

subjetivas e objetivas, aquelas dizem respeito a motivagcdo do agente, estas, aos
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meios e modos de execugdo do crime. Nas palavras de BITENCOURT (2015, p.
453), as circunstancias qualificadoras que elevam a pena base do homicidio para 12
a 30 anos, dividem-se em:
a) motivos (paga, promessa de recompensa ou outro motivo torpe ou futil —
| e Il); b) meios (veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio de
que possa resultar perigo comum — lll); ¢) modos (traicdo, emboscada,
mediante dissimulagao ou outro recurso que dificulte ou torne impossivel a

defesa da vitima — [V); d) fins (para assegurar a execugdo, ocultagao,
impunidade ou vantagem de outro crime — V).

Eis que surge o epicentro do problema proposto por esta monografia:
precisar qual € a natureza da circunstancia qualificadora do feminicidio para que
esta cumpra o papel que o legislador pugnou dar-lhe na esséncia de sua
criacdo. Inicialmente, cumpre esclarecer que € possivel que o homicidio possua
mais de uma qualificadora. Porém, para coexistirem entre si, € necessario que nao
sejam ambas ou todas de natureza subjetiva, a fim de evitar-se o bis in eaden.
Acerca do tema abordado Capez e Prado (2007, p. 220):

[...] entendem os Tribunais Superiores ser possivel a coexisténcia de
circunstancia subjetiva que constitua o privilégio com circunstancia objetiva
(meio e modo de execugdo) que constitua a qualificadora. Inadmite-se,
contudo, a coexisténcia de circunstancias subjetivas. Assim, s&o
incompativeis, por exemplo, o motivo de relevante valor social ou moral
(circunstancia privilegiadora) e o motivo futil (circunstancia qualificadora
subjetiva).

Capez e Prado (2007) ressaltam que, no caso de haver duas ou mais
qualificadoras incidentes sobre o mesmo delito, todas terdo incidéncia, porém,
apenas uma delas cumprira a fungado de elevar os limites da pena. Eles seguem
trazendo dois posicionamentos distintos acerca do uso das demais qualificadoras na
dosimetria da pena; a primeira, alude que seja utilizada como circunstancia judicial
na fixagdo da pena base e, a segunda, que funcionam como agravantes. No sentido
da segunda corrente, a qual filia-se o presente estudo, o posicionamento de Rogério
Greco (2009, p. 233) diz que:

[...] tem-se entendido, de forma majoritaria, que o julgador devera, quando
da fixagdo da pena-base, levar em consideracdo tdo-somente uma

qualificadora, servindo as demais para fins de agravacdo da pena, no
segundo momento do critério trifasico.

Mirabete (2003, p. 820), acerca do tema abordado, leciona que “[...] tem-se
também entendido, no caso, uma das qualificadoras, para a fixagao da pena-base e
as demais como circunstancias agravantes”. O Superior Tribunal de Justica, prolatou
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decisdo no sentido de ser uma agravante genérica e subsidiariamente uma
circunstancia judicial:
A Quinta Turma desta Corte ja se manifestou no sentido de que, diante do
reconhecimento de mais de uma qualificadora, somente uma enseja o tipo
qualificado, enquanto as outras devem ser consideradas circunstancias
agravantes, na hipdtese de previsao legal, ou, de forma residual, como
circunstancia judicial do art. 59 do Cddigo Penal (STJ - HC: 220526 CE

2011/0236527-8, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
17/12/2013, TS5 - QUINTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 03/02/2014).

No mesmo sentido do julgado colacionado, tem-se a ligdo de Guilherme de
Souza Nucci (2016) que esta filiado ao entendimento de que, a partir da segunda
qualificadora identificada, € correto utiliza-la como circunstancia agravante genérica
se a mesma possuir correspondéncia com alguma das hipéteses previstas no artigo
61 do Cdodigo Penal. Caso nao seja possivel, deve-se utilizar subsidiariamente como
circunstancia judicial. O autor defende ainda que ndo €& possivel desprezar por
completo qualquer qualificadora que se ache vinculada ao caso concreto apenas

pelo fato de outra ja ter sido reconhecida.

Com o advento da Lei 13.104/15, que incluiu o feminicidio como qualificadora
prépria do homicidio perpetrado contra a mulher por razbes da condigdo de sexo
feminino em se reconhecendo que tal qualificadora se aplica ao caso concreto e que
possui natureza objetiva, resta prejudicada a aplicagdo do motivo torpe ou futil como
qualificadora, devendo estas serem utilizadas como agravantes do delito, conforme

entendimento trazido a baila.

4.3.2 O homicidio qualificado-privilegiado

Conforme Rogério Sanches Cunha (2015) €& perfeitamente cabivel a
coexisténcia das circunstancias privilegiadoras de natureza subjetiva com as
qualificadoras de natureza objetiva, admitindo assim a existéncia da figura do
homicidio qualificado-privilegiado. Bitencourt (2015, p. 453), no tocante
a coexisténcia da minorante da violenta emog¢do logo em seguida a injusta
provocacgao da vitima com as qualificadoras de natureza subijetiva, leciona que:

[...] estas privilegiadoras ndo podem concorrer com as qualificadoras
subjetivas, por absoluta incompatibilidade. Respondendo positivamente os
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quesitos das privilegiadoras, ficam prejudicados os quesitos referentes as
qualificadoras subjetivas. No entanto, nada impede que
as privilegiadoras concorram com as qualificadoras objetivas.

Reforgando o entendimento ora dominante na doutrina, Nucci (2016, p. 623)
assevera que “‘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 emogéao)”.
Quanto a hediondez do homicidio qualificado-privilegiado, Nucci (2016) assinala
que, por tratar-se de uma figura hibrida admitida anomalamente na seara de
doutrina e jurisprudéncia e n&o prevista na lei dos crimes hediondos, ndo deve ser
enquadrada como tal e utilizada em desfavor do réu sob pena de afronta ao principio
da legalidade. No mesmo sentido, traz-se a opinidao de Rogério Greco (2009, p. 232,
233):

Majoritariamente, a doutrina repele a natureza hedionda do homicidio
qualificado-privilegiado, haja vista que — é o argumento — nao se
compatibiliza a esséncia do delito objetivamente qualificado, tido como
hediondo, com o privilégio de natureza subjetiva. Ante a inexisténcia de

previsao legal, bem como o menor desvalor da conduta em comparagao ao
homicidio qualificado, consumado ou tentado, o homicidio qualificado-

privilegiado nao pode ser considerado como hediondo.

Para ilustrar o tratamento do homicidio qualificado-privilegiado nos Tribunais
Superiores, evoca-se a decisdo da Quinta Turma do STJ que rejeita tal
hediondez “por incompatibilidade axioldgica e por falta de previsdo legal” (Habeas
Corpus N° 153.728 - SP 2009/0223917-8. Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, Relator: Ministro Felix Fischer. Julgado em 13/04/2010, publicado em
31/05/2010). E importante ressaltar que, seguindo a tendéncia apresentada, no caso
de o feminicidio coexistir com o privilégio, ou seja, ser um feminicidio qualificado-

privilegiado, ficaria ele excluido do carater hediondo, ao qual a lei o submete.

4.4 A natureza da qualificadora do feminicidio, seus reflexos na esséncia da

tipificacao e consequéncias dosimétricas

A configuragcdo do crime de feminicidio, conforme ja assinalado
acima, exige que o assassinato da mulher tenha ocorrido por razées da condi¢gao do

sexo feminino. No dispositivo legal, essas condi¢des foram separadas em dois
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incisos, o primeiro versando sobre violéncia doméstica e familiar e o segundo sobre
menosprezo ou discriminacdo & condicdo de mulher. E importante frisar que os
requisitos sao alternativos e ndo cumulativos, ou seja, basta que uma das situagdes

previstas nos incisos se confirme para restar caracterizado o feminicidio.

Posto isto, cumpre esclarecer de antemao que o feminicidio vem sendo
subdivido pela doutrina em trés espécies: intimo, ndo intimo e por conexao.
Conforme leciona Jeferson Botelho Pereira (2015, texto digital), o feminicidio intimo
€ “aquele cometido por homens com os quais a vitima tem ou teve uma relagao
intima, familiar, de convivéncia ou afins”. O mesmo autor esclarece que o feminicidio
nao intimo é “aquele cometido por homens com os quais a vitima n&o tinha relagbes
intimas, familiares ou de convivéncia”. Ele, ainda, ressalta que o feminicidio por
conexao é “aquele em que uma mulher é assassinada porque se encontrava na
‘linha de tiro’ de um homem que tentava matar outra mulher, o que pode acontecer

na aberratio ictus” ou seja, por erro na execugao.

Convém ressaltar que o feminicidio fora incluido no ordenamento juridico
brasileiro para, além de reforgar o carater punitivo contra a violéncia de género, ser
instrumento de politica social preventiva e repressora da violéncia discriminatoria
contra a mulher. A necessidade de educacdo, prevengao e repressao nessa area
justifica-se frente ao crescente numero de assassinatos, conforme ja delineado no
capitulo anterior, visando a que homens e mulheres possam conviver de fato
harmonicamente, sem  qualquer disputa de género (BITENCOURT,
2015). Abordando a diferenciagéo entre as duas hipoteses propostas na legislagéo,
traz-se a baila as consideragdes de Bitencourt (2015, p. 461):

Na primeira hipotese o legislador presume o0 menosprezo ou a
discriminagao, que estao implicitos, pela vulnerabilidade da mulher vitima de
violéncia doméstica ou familiar, isto €, o ambiente doméstico e/ou familiar
sdo as situagdes caracterizadoras em que ocorre com mais frequéncia a
violéncia contra a mulher por discriminagdo; na segunda hipétese, o proprio
movel do crime € o menosprezo ou a discriminagao a condicdo de mulher,
mas ¢é, 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.

Isso posto, traz-se a luz da discussdo alguns dos diferentes entendimentos
dos doutrinadores quanto a natureza da qualificadora e passa-se a analisar as
consequéncias de tais interpretacdes quando da aplicagao ao caso concreto.
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4.4.1 A natureza exclusivamente subjetiva da qualificadora do feminicidio e sua

vantagem defensiva

Aborda-se inicialmente a corrente doutrinaria que pugna pelo reconhecimento
do carater exclusivamente subjetivo da natureza da qualificadora do feminicidio.
Nesse sentido, expdem-se os argumentos de Rogério Sanches Cunha e Alice
Bianchini (2015, texto digital) que defendem ser a qualificadora do feminicidio

subjetiva em qualquer hipodtese:

E impossivel pensar num feminicidio, que é algo abominavel, reprovavel,
repugnante a dignidade da mulher, que tenha sido praticado por motivo de
relevante valor moral ou social ou logo apds injusta provocagao da vitima.
Uma mulher usa minissaia. Por esse motivo fatico o seu marido ou
namorado lhe mata. E mata por uma motivagcao aberrante de achar que a
mulher € de sua posse, que a mulher é objeto, que a mulher ndo pode
contrariar as vontades do homem. Nessa motivagdo ha uma ofensa a
condigdo de sexo feminino. O sujeito mata em razéo da condi¢cdo do sexo
feminino. Em razdo disso, ou seja, por causa disso. Seria uma qualificadora
objetiva se dissesse respeito ao modo ou meio de execugédo do crime. A
violéncia de género ndo é uma forma de execugéo do crime, sim, sua razao,
seu motivo.

O autor segue para reafirmar que, caso o conselho de sentenga reconheca a
forma privilegiada do crime, afasta-se automaticamente a possibilidade de quesitar a
qualificadora do feminicidio ante a incompatibilidade de suas naturezas (CUNHA,
2015). No mesmo sentido, o entendimento de José Carlos Consenzo (2016, p. 348),
defende que “quanto a sua natureza juridica, o feminicidio contém uma circunstancia
de ordem subjetiva, descrita expressamente contra a mulher ‘por razdes da condigc&o
de sexo feminino’, de sorte que nao se relaciona com o meio ou modo de
execucao’. Passa-se, pois, a uma analise das consequéncias do reconhecimento da
subjetividade da qualificadora. Por fim, resgata-se a ideia central do legislador ao
criar a causa de aumento da pena e nomina-la, assim, a justificacdo do PLS 292 de
2013:

A importancia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma da lei, que
mulheres estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres, expondo a
fratura da desigualdade de género que persiste em nossa sociedade, e é
social, por combater a impunidade, evitando que feminicidas sejam
beneficiados por interpretacbes juridicas anacronicas e moralmente
inaceitaveis, como o de terem cometido ‘crime passional’. Envia, outrossim,
mensagem positiva a sociedade de que o direito a vida € universal e de que
ndo havera impunidade. Protege ainda a dignidade da vitima, ao obstar de
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antemao as estratégias de se desqualificarem, midiaticamente, a condi¢édo
de mulheres brutalmente assassinadas, atribuindo a elas a responsabilidade
pelo crime de que foram vitimas” (SENADO FEDERAL, 2013, texto digital).

Diferente do que defendem alguns doutrinadores, ndo é possivel admitir-se o
carater simbdlico da qualificadora, posto que o legislador patrio n&o teria ensejado
esforcos legislativos para criagcdo de norma inocua, frente a violéncia de género
contra a mulher, considerado um caso de saude publica pela Organizagao Mundial
da Saude. Aceita-se que, por sua redacdo trazer a expressao “por razdoes da
condigdo do sexo feminino”, a caracterizacdo deve avaliar se houve ou ndo a
motivacdo subjetiva de discriminagdo ou desprezo do agente que mata a mulher
como sendo o0 mesmo que descartar sua existéncia, porque de toda a forma tal
motivacdo ja € analisada quando da quesitagao do motivo torpe ou futil. Assim,
estariamos desprezando todo o esforgo legislativo em punir mais severamente o

crime que historicamente assombra a vida das mulheres no Brasil.

E interessante exemplificar que esse reconhecimento ensejaria uma total
distor¢cao da intengcédo de protegdo da mulher. Vejamos, entdo, o caso de um marido
que ao retornar do trabalho flagra sua esposa na cama com outro homem e
imediatamente arma-se com uma faca e a mata. Nesse exemplo, como ja delineado
no capitulo anterior, a quesitacdono Tribunal do Juri deve iniciar pelas

causas minorantes.

No caso em tela, em se reconhecendo que o autor agiu sob o dominio da
violenta emogao frente a injusta provocagdo da vitima e aceitando a hipotese da
qualificadora do feminicidio possuir natureza subjetiva, n&o seria esta
ultima quesitada frente a sua incompatibilidade com o privilégio que possui cunho
subjetivo. Nao obstante, caso fosse reconhecida uma das qualificadoras subjetivas
(motivo torpe ou futil) também ndo se quesitaria o feminicidio sob o mesmo

fundamento anterior.

Sendo assim, nota-se, pois, uma vantagem defensiva em sempre buscar
comprovar uma das circunstancias de diminuicdo da pena para que nao seja
caracterizado o feminicidio, o que rechacga a sua eficacia repressiva, afastando os
propdsitos do legislador em punir mais severamente este tipo de crime. O carater

exclusivamente subjetivo acabara afastando a qualificadora sempre que o juri
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reconhecer a minorante do dominio da violenta emoc&o seguida da injusta

provocagao da vitima.

E inegavel que o exemplo traz um caso de feminicidio, porque uma mulher foi
assassinada em um ambiente de violéncia doméstica por um agente com quem
mantinha relagcdo intima de afeto, conforme preconiza a Lei Maria da Penha.
Portanto, nao quesitar tal qualificadora seria impedir o Conselho de Jurados de
julgar um feminicidio propriamente dito e, nisso, estaria o Estado incorrendo em

erro de judicancia.

A omissao estatal ja fora amplamente difundida no segundo capitulo, quando
trazido a tona o caso de Ciudad Juarez, onde o tratamento leniente dos casos de
feminicidio contribuiu para que a vida de inuUmeras mulheres fosse ceifada. Tal falha
estatal gerou uma puni¢ao na Corte Internacional de Direitos Humanos ao Estado do
México e, a partir dai, inumeros avancgos legislativos e sistémicos foram adotados

para diminuir o quadro violento.

Em que pese todo um quadro histoérico de omissao, € importante ressaltar que
parece Obvio que o legislador patrio ndo busque incorrer no mesmo equivoco,
criando uma legislacdo inutil. E evidente seu carater de rigor punitivo e de
caracterizagdo e publicitagdo dos casos, buscando igualdade efetiva entre

0S géneros.

4.4.2 A natureza objetiva da qualificadora do feminicidio e a eficacia repressiva

ao delito

Conforme Amom Albernaz Pires (2015), a qualificadora do feminicidio é
objetiva. Em que pese o dispositivo legal remeter a ideia de motivagdo do agente
com a expressao “em razao da condicdo do sexo feminino”, ndo ha que se olvidar
das disposi¢cdes contidas na Lei Maria da Penha que sinalizam o contexto da
violéncia de género, ou seja, quadro fatico-objetivo ndo necessariamente atrelado a

motivacéo especifica.

Assim, o autor conclui que, se de um lado as qualificadoras de natureza

subjetiva (motivo torpe ou futil) demandam dos jurados valoragdo dos motivos do
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autor, do outro, a natureza da qualificadora do feminicidio demandara dos jurados
apenas a analise objetiva de se nele esta presente uma das hipdteses legais, quais
sejam, a violéncia contra a mulher ou a presenga de menosprezo a condi¢cao de
mulher, vez que a Lei Maria da Penha ja positivou o conceito de violéncia contra
mulher (PIRES, 2015). Portanto:

acolhidos esses argumentos, nesse caso especifico, conclui-se pela
possibilidade de feminicidio privilegiado diante da compatibilidade das
qualificadoras objetivas com o beneficio previsto no art. 121, § 1° do Cédigo
Penal. Neste aspecto, portanto, ainda que o Conselho de Sentenga
reconhega a incidéncia de uma das causas minorantes do § 1° do art. 121
do Codigo Penal, devera o Magistrado quesitar a qualificadora do inciso VI
do § 2° c.c. § 2°-A, inciso |, todos do Cdédigo Penal (ZANELA et al., 2015,
texto digital, p.6).

Visto isso, vale ressaltar que o dispositivo legal trouxe o segundo inciso para
resguardar a mulher que, mesmo sem conhecer o agressor ou ter com ele se
relacionado, € assassinada simplesmente por discriminagdo a sua condigcdo de
mulher. Depreende-se que o dispositivo visou a garantir a ela a mesma protegéo que
€ despendida a mulher que se encontra em situagdo de violéncia doméstica ou

familiar.

N&o ha que se contestar, no entanto, que a simples figuragdo da mulher no
polo passivo de um homicidio ndo configura de fato um feminicidio. Convém
apenas destacar que a analise quanto a existéncia ou ndo de uma das razbes
elencadas no artigo, deve ser objetiva, cabendo aos jurados apenas decidir pela
incidéncia ou ndo de uma das situagdes no caso concreto. Passa-se, entdo, a expor
as consideragbes de Guilherme de Souza Nucci (2016, p.617), que defende ser
objetiva a natureza da qualificadora porque:

[...] se liga ao género da vitima: ser mulher. Ndo aquiescemos a ideia de ser
uma qualificadora subjetiva (como o motivo torpe ou futil) somente porque
se inseriu a expressao “por razbes de condicao de sexo feminino”. Nao é
essa a motivagao do homicidio. O agente ndo mata a mulher porque ela é
mulher, mas o faz por &dio, raiva, ciUme, disputa familiar, prazer, sadismo,
enfim, motivos variados, que podem ser torpes ou futeis; podem, inclusive,

ser moralmente relevantes. Sendo objetiva, pode conviver com outras
circunstancias de cunho puramente subjetivo.

Para corroborar com a argumentagéo, segue Nucci (2016, p. 617, grifo meu

para exemplificar que:

[...] pode-se matar a mulher, no ambiente doméstico, por motivo futil (em
virtude de uma banal discussdo entre marido e esposa), incidindo duas
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qualificadoras: ser mulher e haver motivo futil. Essa é a real protecdo a
mulher, com a inser¢do do feminicidio. Do contrario, seria inutil. [...] O
marido/companheiro/namorado mata a mulher porque se sente mais forte
que ela, o que é objetivo, mas também porque discutiu por conta de um
jantar servido fora de hora (por exemplo). E essa a légica adotada pela Lei
Maria da Penha.

Outro exemplo é trazido a tona, quanto ao aspecto do reconhecimento do
privilégio em caso de feminicidio:

O agente mata a mulher em virtude de violenta emog¢ao seguida de injusta

provocagao da vitima. O companheiro surpreende a companheira tendo

relagdes sexuais com o amante em seu lar, na frente dos filhos pequenos.

Violentamente emocionado, elimina a vida da mulher porque é mais forte —

condigdo objetiva, mas o faz porque ela injustamente o provocou. Podem os

jurados, levado o caso a julgamento, reconhecer tanto a qualificadora de
crime contra a mulher como a causa de diminuigao do § 1.° do art. 121

(NUCCI, 2016, p. 617).

Pode-se, ainda, exemplificar no caso do inciso Il, ou seja, quando ha
menosprezo ou discriminagdo a condigdo de mulher da seguinte forma: “o agente
mate a mulher, porque é misdgino. O motivo pode ser considerado torpe (6dio as
mulheres) e ainda é aplicavel a qualificadora de eliminar a vida da mulher, porque
ela é o sexo fragil, fisica e culturalmente fragil” (NUCCI, 2016, p. 618). Nao obstante,
destaca-se a esséncia da legislag&o criada para enfretamento ao feminicidio:

Viu-se o legislador conduzido a fundamentar a op¢do normativa de uma
nova qualificadora na esteira nitida de conferir maior protecdo a mulher, por
ser do sexo feminino, vale dizer, a pessoa que, em virtude de sua
inferioridade de forga fisica, de sua subjugacao cultural, de sua dependéncia
econbmica, de sua reducgdo a condi¢cao de servigal do homem (seja marido,
companheiro, namorado), é a parte fraca do relacionamento doméstico ou

familiar. Esse é o prisma do feminicidio: matar a mulher por razées da
condigdo de sexo feminino. Matar o mais fraco, algo francamente objetivo

(NUCCI, 2016, p. 618).

Em suma, parece bastante evidente que a condigdo de inferioridade e
fragilidade da mulher frente ao homem possui carater objetivo, devendo sua

valoracdo como qualificadora partir de tal pressuposto.

Vale lembrar, contudo, que quando a qualificadora do feminicidio incidir,
restara prejudicada a incidéncia da agravante genérica do art. 61, Il, f, parte final, do

Cddigo Penal, sob pena de bis in eaden vedado pelo art. 61, caput, do CP.

Por fim, depreende-se da explicagdo do texto legal, que sua intengcao
€ incrementar a punicdo de quem pratica esse delito contra a mulher, por sua

condigao de ser mulher. Do contrario, a qualificadora seria inutil, o projeto de lei, sua
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tramitacdo, suas modificagbes e emendas, o consenso na necessidade de
conceituar, por exemplo, a condicdo feminina, terminaria em nada, ante uma
interpretacdo completamente distorcida e equivocada do significado da nova
qualificadora (OLIVEIRA, 2015).

4.4.3 A natureza hibrida da qualificadora, sua classificagdo como objetivo-

subjetiva

Noutro giro, encontra-se a corrente doutrinaria que preconiza a divisdo dos
incisos explicativos que trazem o que pode ser considerado como razdo da condi¢ao
do sexo feminino. E notério que o legislador patrio, ao formular o dispositivo legal,
dispondo acerca de duas formas de se configurar a violéncia, pretendia que estas
recebessem tratamento diferenciado quanto a sua interpretagao e aplicagdo no caso
concreto, seguindo o] principio basilar de hermenéutica
juridica: verba cum effectu, sunt accipienda, ou seja, ndo se presumem, na lei,
palavras inuteis. Nesse sentido, Carlos Maximiliano (2011, p. 204) esclarece que “as
expressdes do Direito interpretam-se de modo que nao resultem frases sem

significagao real, vocabulos supérfluos, ociosos, inuteis”.

Assim, Zanella et al (2015), posicionam-se no sentido de que, quando se esta
diante de um feminicidio praticado em contexto de violéncia doméstica e familiar, ou
seja, o previsto no artigo 121, § 2°-A, inciso [, é nitido que a condigéo fatico-objetiva
a qual a mulher esteve exposta levou, facilitou ou ainda possibilitou o cometimento
do feminicidio. Dessa maneira, a qualificadora & objetiva, porque o conceito de
violéncia contra a mulher ja se encontra positivado na Lei Maria da Penha e recebe
protecdo sem que haja necessidade de provar que o agente agiu no intuito de

discriminagao a mulher.

Contudo, os autores argumentam que, em fungéo de a norma estampada no
referido § 2°, inciso Il ndo encontrar referéncia normativa no ordenamento juridico,
ficara a cargo do aplicador delimitar a extensdo do conteudo da expresséo
menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher (ZANELLA et al.,, 2015). O
mesmo autor, para reforgcar seus argumentos quanto a necessidade de se

reconhecer a natureza mista da qualificadora, explica o que o pretende o inciso Il:
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Trata-se de indicacdo que amplia o cenario abarcado pela Lei Maria da
Penha e que com ele nado se confunde. Nesse trilho, qualquer situagcédo de
fato ndo correspondente ao palco que encerre ambito doméstico, familiar ou
de relagao intima do agente com a vitima pode se reportar ao inciso Il. No
entanto, o argumento so tera validade légica se a compreenséo do inciso
telado, ao contrario da indicacdo do inciso |, sinalizar tratar-se o
menosprezo ou a discriminagéo a condigao de mulher de motivo imediato do
crime, independentemente do cenario fatico-objetivo no qual o evento
macabro se desenvolveu. Efetivamente, o contexto objetivo de violéncia de
género é aquele reportado pelo art. 5° da Lei Maria da Penha e que
caracteriza o feminicidio executado nas condigdes do § 2°-A, inciso |. Em
qualquer outro contexto, havera feminicidio se o movel do delito foi
simplesmente o menosprezo ou a discriminagdo a que se refere o inciso
Il (ZANELA et al., 2015, texto digital, p.7).

Passa-se novamente a suscitar um exemplo hipotético para melhor
compreensdo dos reflexos que tal interpretacdo pode gerar. Primeiramente,
utilizando o exemplo do item anterior, para o qual € aplicado o inciso |, ou seja,
ocorreu em contexto fatico de violéncia contra a mulher, tém-se a real intengao
punitiva do legislador podendo ser devidamente aplicada ao caso concreto. Assim,
reconhecendo que o inciso | traz uma circunstancia de natureza objetiva mesmo que
seja reconhecido o privilégio, passa-se a quesitar o feminicidio e caso seja
reconhecido ter-se-a um homicidio qualificado-privilegiado, figura ja amplamente

admitida pela praxis juridica.

Contudo, é importante chamar a atencdo para o fato de que, resta
caracterizado um feminicidio e que por ter sido admitido o privilégio, ndo esta
insculpido no rol dos crimes hediondos, conforme posi¢do majoritaria ja abordada
anteriormente, fato que é contrario a Lei 13.104/2015, a qual prevé expressamente a
inclusdo do feminicidio como crime hediondo. Em tempo, no exemplo suscitado,
havendo sido reconhecida a qualificadora do feminicidio, conforme defendido acima,
deve o motivo torpe acrescer a pena do agente na condi¢do de circunstancia
agravante, gerando assim acréscimo de até 1/6 na pena, fragdo que vem sendo

indicada pela jurisprudéncia como aplicavel em hipoteses de agravantes.

Ante o acima exposto, colaciona-se a decisao proferida pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal, que proveu de forma unanime a presencga do feminicidio
como qualificadora de ordem objetiva e sua coexisténcia com o motivo torpe,
conforme segue (grifo meu):

EMENTAPENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. REU

PRONUNCIADO POR HOMICIDIO COM MOTIVO TORPE. MORTE DE
MULHER PELO MARIDO EM CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA E
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FAMILIAR. PRETENSAO ACUSATORIA DE INCLUSAO DA
QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO. PROCEDENCIA. SENTENCA
REFORMADA. 1 Réu pronunciado por infringir o artigo 121, § 2°, inciso |, do
Cddigo 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 unido estadvel, mas o vardo nutria
sentimento egoistico de posse e, impelido por essa torpe motivagado, nao
queria que ela trabalhasse num local frequentado por homens. A inclusao
da qualificadora agora prevista no artigo 121, § 2°, inciso VI, do Cédigo
Penal, ndo podera servir apenas como substitutivo das qualificadoras
de motivo torpe ou futil, que sdo de natureza subjetiva, sob pena de
menosprezar o esforgo do legislador. A Lei 13.104/2015 veio a lume na
esteira da doutrina inspiradora da Lei Maria da Penha, buscando
conferir maior protecdo a mulher brasileira, vitima de condigdes
culturais atavicas que lhe impuseram a subserviéncia ao homem.
Resgatar a dignidade perdida ao longo da histéria da dominacao
masculina foi a ratio essendi da nova lei, e o 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 motivacado da agdo homicida, e o feminicidio ocorrera toda
vez que, objetivamente, haja uma agressdo a mulher proveniente de
convivéncia doméstica familiar. 3 Recurso provido (TJ-DF - RSE:
20150310069727, Relator: GEORGE LOPES LEITE, Data de Julgamento:
29/10/2015, 12 Turma Criminal, Data de Publicacdo: Publicado no DJE :
11/11/2015 . Pag.: 105).

Como segundo exemplo, para caracterizar o enquadramento do crime no
inciso Il, traz-se a situagdo da mulher que ao passar pela frente de um bar é
abordada por um homem desconhecido, que demonstra publicamente interesse em
ter contato intimo com ela, que recusa a investida. Diante da negativa, o homem a
insulta utilizando palavras que denigrem a imagem da mulher. Ela entdo revida os
insultos, fazendo com que os demais presentes o tratem com deboche. Claramente
inconformado e enraivecido, persegue a mulher, agride-a e mata-a com uma

facada.

No exemplo acima, tem-se o caso de um homem desconhecido em relagéo a
sua vitima, que discrimina a liberdade e dignidade da mulher e a mata por este
motivo, ou seja, por menosprezo a condicdo de mulher. Assim, a qualificadora do
feminicidio, neste caso, possui natureza subjetiva (art. 121, § 2°%A, Il do
CP),impondo na fase dequesitagdono Tribunal do Juri as possiveis

consequéncias explicitadas abaixo.

Primeiramente, conforme ja abordado neste estudo, o primeiro quesito feito ao
conselho de sentenca deve dizer respeito as causas de diminuicdo de pena. No

caso em tela, se for reconhecida a minorante da violenta emocéo frente a injusta
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provocagao da vitima nao seria questionada a qualificadora do feminicidio, vez que

as duas possuiriam cunho subjetivo e ndo podem coexistir.

Na segunda hipotese, caso o privilégio ndo fosse reconhecido, os préximos
quesitos dirigidos aos jurados, referem-se as qualificadoras do motivo torpe ou futil.
Caso uma delas fosse reconhecida, também n&o haveria quesitacdo quanto ao

feminicidio ante a natureza ndo compativel das circunstancias.

Em uma terceira hipétese, na qual ndo fosse reconhecido nem o privilégio,
nem mesmo o motivo torpe ou futil apds quesitacdo quanto as qualificadoras de
cunho objetivo que nao interferem no feminicidio, ele seria quesitado, para assim

definir se ha ou ndo menosprezo a condigdo de mulher na conduta do agente.

Portanto, se houver reconhecimento de que quando um desconhecido mata
uma mulher, o cunho da qualificadora é subjetivo e passara por alguns “obstaculos”
ao reconhecimento do feminicidio. Resta evidente que no caso em tela houve um
feminicidio perpetrado por um desconhecido que nao respeitou a liberdade que a
mulher detém sobre sua sexualidade. Assim, caso seja reconhecido o privilégio, que
no caso em tela parece ser possivel, estaremos diante um feminicidio consumado

que nao seria reconhecido como tal.

E de suma importancia frisar novamente que a intengdo do legislador ao criar
uma norma mais gravosa ao cometimento de tal crime e nomina-la, ndo pode ser
levada a nulidade em funcdo de sua interpretacdo. Ficaria este caso excluido das
estatisticas especificas do crime o que, historicamente, dificulta o enfrentamento de
tal violéncia. Nao obstante, uma das recomendacgdes da CPMI que tratou do tema e
culminou na promulgacgéo da lei em comento, era que fosse implantado um sistema
unico de informagdes acerca dos casos no pais, refletindo a preocupacéao legislativa
em divulgara real situagdo das mulheres que vém sendo assassinadas no

anonimato neste pais.
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5 CONCLUSAO

A violéncia de género contra a mulher € um problema de ordem mundial, que
vem assolando a sociedade desde os primordios e desenvolvendo-se por meio de
formacbes baseadas no patriarcalismo, que colocam a mulher em condicdo de
inferioridade e subordinacdo ao homem. Tal quadro foi corroborado pela legislagao

penal durante muito tempo.

A forma mais grave dessa violagdo aos direitos fundamentais ocorre com o
homicidio da mulher, que apds um ciclo de violéncia acaba por ser assassinada
simplesmente pelo fato de ser mulher. A legislagao penal brasileira, buscando sanar
tal profanagédo, promulgou em 2015 a Lei 13.104 que inclui o feminicidio como
qualificadora para o crime de homicidio cometido contra a mulher por razdées de sua

condicdo do sexo feminino.

Assim, esta monografia ocupou-se em apresentar, no primeiro capitulo do
desenvolvimento a conceituagdo de violéncia de género, especialmente aquela
praticada contra a mulher, bem como explorou-se o que é o feminicidio e sua
insercao no texto legal. Abordou-se também a formacg&o da sociedade sob o aspecto
da discriminagdo de género e submissdo da mulher e, ainda, como os movimentos
feministas vém lutando e contribuindo pela mudanga nesse cenario. Por ultimo,
explorou-se os antecedentes histéricos do feminicidio na América Latina, em
especial o caso de Ciudad Juarez, onde durante anos, inumeras mulheres foram
assassinadas sem que as autoridades mexicanas tomassem as necessarias
providencias, o que culminou em uma pioneira condenacdo do México pela Corte

Interamericana de Direitos Humanos, culminando em evolugao legislativa para
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combater a violéncia no pais, gerando precedentes para os demais paises da
Ameérica Latina.

Em seguida, abordou-se a forma como a legislagdo brasileira despendeu
tratamento a mulher em seus cddigos penais, os reflexos sociais e culturais de tais
disposicdes até os dias atuais. Expondo um historico desde as Ordenacdes Filipinas,
passando pelo Coédigo Criminal do Império, o Codigo da Republica e o atual Cédigo
Penal promulgado em 1940, percebeu-se uma clara discriminagdo e subordinagao
ao homem especialmente, no que tange aos relacionamentos, a familia, ao
casamento e aos crimes sexuais. ldentificou-se porém, uma evolugédo nesse aspecto
que, embora lenta e tardia, € de suma importancia no combate a violéncia contra a

mulher.

Visando a abarcar o objetivo geral do trabalho, qual seja, sustentar a
importancia da correta aplicagdo do novel dispositivo do Cédigo Penal que inseriu o
feminicidio como qualificadora do crime de homicidio, para que os efeitos gerados
justifiguem a esséncia de sua criagao. Ou seja, proteger a mulher de forma ampla e
irrestrita, o capitulo final buscou elucidar incialmente o quadro do feminicidio no
Brasil, as culminagbes da CPMI sobre o tema, especialmente aquela que insere o

feminicidio nominalmente no ordenamento juridico brasileiro.

Ainda, buscou-se delinear as qualificadoras subjetivas preexistentes a
insercao do feminicidio, bem como a minorante do dominio da violenta emogao logo
em seguida a injusta provocagao da vitima visando a elucidar de que forma elas
coexistem com a qualificadora do feminicidio dependo da natureza a ela
reconhecida. Foi abordada também a figura do homicidio qualificado-privilegiado que
também pode vir a tona em decorréncia da definicdo da natureza da qualificadora
ora discutida. Passou-se, entdo, a abordar cada corrente de interpretacéo, visando a

dirimir o problema proposto na presente monografia.

A primeira corrente defende que a qualificadora possui natureza subjetiva em
qualquer das hipoteses previstas nos incisos que explicam o que sao razdes da
condicdo do sexo feminino. Caso tal posicionamento fosse assumido, haveria um
claro ultraje a esséncia legislativa que criou o dispositivo legal em comento, uma vez

que deixaria a margem inumeros casos de feminicidio que, caso tivessem o
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privilégio reconhecido, acabariam sem a quesitagao da respectiva qualificadora, pois
possuindo a mesma natureza subjetiva, ndo podem coexistir. Da mesma forma, caso
fosse reconhecido pelo juri o motivo torpe ou futil, também nao haveria quesitagao

quanto ao feminicidio sob o mesmo fundamento de incompatibilidade.

Assim, cria-se uma vantagem defensiva ao agressor que mata a mulher em
situagao de violéncia doméstica e/ou familiar, que buscara sempre provar o privilégio
para afastar o feminicidio e seu rigor punitivo. Nao obstante, ainda que nao
reconhecido o privilégio e caso seja reconhecido o motivo torpe ou futil, apesar de a
punicdo delas ensejar aumento de pena na mesma proporgao, sera um caso claro
de feminicidio deixado a margem das estatisticas, o que viola a recomendacéo da
CPMI que buscou além da puni¢ao, dados que espelhem o real quadro desse crime

no pais para que seja enfrentado de forma efetiva.

A segunda corrente defende, em sentido oposto a primeira, que em qualquer
uma das hipdéteses dos incisos deve-se atribuir natureza juridica objetiva a
qualificadora. O argumento dos doutrinadores funda-se no carater de rigor punitivo
do dispositivo legal. Eles defendem, pois, que a condi¢cdo de fragilidade (fisica e
cultural) da mulher & claramente objetiva, cabendo aos jurados analisar apenas se
houve ou ndo a presengca de um dos incisos no caso concreto para que seja

configurado o feminicidio.

Assim, admite que se tenha uma coexisténcia tanto com o privilégio,
ensejando a figura do feminicidio privilegiado-qualificado, como com outras
qualificadoras subjetivas (motivo torpe ou futil) devendo, nesse caso, conforme
posicionamento dominante, estas ultimas serem aplicadas como agravantes,
exasperando a pena em até 1/6. Nesse, caso afasta-se as agravantes genéricas do

artigo 61 de mesmo teor, sob pena de bis in idem.

A terceira corrente pugna pelo reconhecimento da natureza juridica mista da
qualificadora. Na hipdétese de o crime ocorrer na situagao do inciso I, ou seja, em
cenario de violéncia doméstica e familiar, tem-se a condigdo objetiva, ja positivada
na Lei Maria da Penha, que enseja protecéo integral a mulher que encontra-se em
tal situacdo. Ja no caso do inciso Il, quando ha menosprezo a condicdo de mulher, é

necessario provar se houve na conduta do agente tal motivagdo, visto que néo é



65

qualquer homicidio no qual a mulher figure como vitima que deve ser qualificado
pelo feminicidio, mas sim aqueles em que o agente agiu por razbes do sexo

feminino.

Aceita-se como entendimento mais acertado aquele que considera que o
legislador ao dividir as razdes de condicdo do sexo feminino em dois incisos
explicativos buscou dar tratamento diferenciado a ambos. Assim, a condigao objetiva
de violéncia doméstica e familiar ja amplamente difundida e protegida em termos de
legislagdo no pais ndo depende da analise da motivagao do agente, uma vez que a
mulher historicamente é tratada em condi¢do de submissado ao marido e tal protecao
visa a igualdade de fato entre os géneros.

Ja no caso de o homicidio ser cometido por um desconhecido, ha que se
averiguar se o agente agiu de fato por menosprezo a condi¢gao de mulher, posto que
tal enquadramento visa a punir os crimes cometidos por preconceito, senao
estaremos diante de um homicidio que pode ser ou nao qualificado pelas demais
qualificadoras do artigo 121 do Cédigo Penal.

Desse modo, diante da analise do problema proposto para este estudo —
definir a natureza juridica da qualificadora do feminicidio e sua compatibilidade com
as demais circunstancias minorantes e qualificadoras — pode-se concluir que a
hipétese inicial levantada € verdadeira na medida que deve-se reconhecer o esforgo
legislativo em punir mais rigorosamente o feminicidio. Ndo se pode, no entanto,
esquecer que a intencao € punir os homicidios praticados contra a mulher por
razdes da condigdo do sexo feminino o que, no segundo inciso do dispositivo legal,
demanda uma investigagcdo acerca da motivagdo do agente. Portanto, a novel
legislagdo deve buscar o rigor punitivo aos que praticaram o crime nas condi¢des
referidas no artigo, buscando justamente caracterizar os feminicidios ocorridos no

Brasil para, a partir dai, punir e erradicar a violéncia de género contra a mulher.
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