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Temos uma sociedade extremamente preconceituosa em varios temas,
racista em vérios temas, e no caso da mulher, muito preconceituosa. E o
fato de continuar a ter discriminagcdo contra a mulher que nos faz precisar
ainda de determinadas agbes positivas. Se fosse igual, ninguém estava
falando.

( Carmen Lucia Antunes Rocha)
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RESUMO

A mulher no Brasil sempre pareceu estar em uma condi¢do de inferioridade aos
homens. Muitas se encontravam em uma posicao de submissdo em qualquer tempo
de suas vidas, tanto no contexto social, familiar e juridico. Importante frisar que esse
contexto social ainda traz muitas consequéncias para o presente, como a exorbitante
violéncia contra a mulher nos ambitos externos e, principalmente, domésticos. Dessa
forma, o artigo visa promover uma investigacdo critica da tematica em pauta,
considerando os avangos da legislagdo no combate a violéncia, bem como a
mudanga na aplicagado da qualificadora objetiva e subjetiva do feminicidio, que visa
promover maior seguranga as mulheres. Para isso, foram utilizadas diferentes
doutrinas e jurisprudéncias, em uma abordagem qualitativa. Os resultados visam
mostrar que apesar da grande melhora ocorrida ao longo dos anos na questao
juridica acerca dos direitos da mulher, ainda é necessario proteger inumeras
mulheres que se encontram nos poélos mais enfraquecidos de diversas relagdes,

punindo corretamente quem dessa relagao se aproveita.
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1 Introducao

No decorrer da histéria do Brasil a mulher foi sendo demasiadamente
desrespeitada e subjugada em sua condigdo humana, dessa forma sofria com a falta
de reconhecimento em todas as esferas sociais e até mesmo dentro de sua propria
casa. Por isso, criou-se uma cultura generalizada na qual a mulher n&o era incluida e
o resultado dessa cultura propagada por muitos séculos foi uma sociedade atual,
misogina e machista, onde mesmo com as inumeras melhoras, tanto inerentes aos
préprios seres participantes da sociedade, quanto na legislagdo, muitas mulheres
ainda sofrem com essa condi¢ao nos espacos internos e externos no seu ambito
social.

Por esse motivo, faz-se necessaria a analise critica dessas condicdes em que a
mulher ainda vive, mesmo depois de tantos séculos e de avang¢os educacionais,
tendo em vista os mais amplos ambitos de conhecimento, tanto juridicos quanto
sociais. Por isso, traz-se, aqui, a explanagao de alguns avangos para a prote¢ao da
mulher, especificamente da acertada modificagdo de entendimento sobre as
qualificadoras do feminicidio, ja que tal mudanga tem como objetivo o agravamento
para este crime, tentando conferir maior seguranga a mulher.

No que tange aos procedimentos metodolégicos empregados, foi usada uma
abordagem qualitativa de diferentes doutrinas bem como de jurisprudéncias para
compor as ideias apresentadas no presente artigo, tais como os doutrinadores
Azevedo (2002), Masson (2016) e Nucci (2014/2017), além dos juristas Fisher, Leite
e Mello. A diversidade das referéncias utilizadas foi fundamental para uma
concepgao ampla do tema, com diversos pontos de vista, além de mostrar a

acertada mutacéo das opinides da doutrina majoritaria com o tempo.

2 Histérico

Antes de falar do feminicidio e a devida mudanca na qualificadora, faz-se
necessario entender qual a verdadeira necessidade de qualificar um crime de
homicidio contra a mulher por razées do sexo feminino ou da violéncia doméstica e

familiar. A prépria historia contou a trajetéria da mulher pelos séculos como uma



sombra atras dos homens, seja na religido ou na sociedade. O papel do homem e da
mulher era muito bem qualificado, o proprio Codigo Civil brasileiro de 1916 nos
artigos 233, 247, 251, regulava como funcionava a familia, ja que o pai detinha o
patrio poder e a mae apenas tinha voz de decisao dentro da familia quando este
estava em falta. Assim, o préprio ordenamento juridico autorizava a submissao da
mulher perante o homem, o que tornava, muitas vezes, “legitimado” o tratamento
violento de homens com as mulheres, principalmente ambito domiciliar. O que é
facilmente percebido quando se lembra de que até mesmo o estupro entre marido e
mulher ndo era considerado crime, pois se considerava que a relagao sexual € uma
obrigagdo matrimonial, pensamento existente em alguns paises ainda na atualidade.
Esse tratamento dado as mulheres se perpetua até os dias atuais, como mostra o
Dossié Mulher (2015) cerca de 31,3% dos casos de estupros contra a mulher
registrados no Estado do Rio de Janeiro em 2014 configuraram situag¢des de
violéncia doméstica ou familiar.

Nesse sentido, a discussao sobre politicas publicas de protecao contra a
mulher comegaram a nascer em meados de 1980 devido ao Movimento Feminista
que teve inicio bem antes, ao fim do século XIX, mas a preocupagéo com o
tratamento igual dos sexos deu seu primeiro passo na promulgacdo da Constituicdo
Federal brasileira de 1988, que trouxe no artigo 5°, o principio da isonomia, que
possui duas vertentes doutrinarias diferentes: a formal e a material. A igualdade
formal é definida como tratamento igualitarios entre os seres sem nenhuma
distingao, ja a igualdade material, manifestada pelo Alexandre Moraes, atual ministro
do STF, em seu livro de Direito Constitucional (2017), é explicado como o tratamento
desigual aos desiguais na medida de suas desigualdades. Assim, quando falamos
da mulher durante a historia e que culturalmente foram, e ainda sao, tratadas como
dessemelhantes aos homens € necessario um tratamento diferenciado para com
elas.

No mesmo seguimento, o principio da isonomia néo foi suficiente para diminuir
os indices de crimes sofridos pelas mulheres. A violéncia sofrida por elas passou a
ser um problema de saude publica que aumentava cada vez mais a necessidade de
politicas de prevengao e combate ao delito. Destarte, em 2006 foi a Lei n® 11.340,
conhecida também por Lei Maria da Penha, representou um marco institucional
importantissimo no combate a essa violéncia, pois, conforme o artigo 1° da referida

lei, ela tem a finalidade de coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a



mulher. Com efeito, essa lei possibilitou um tratamento diferenciado para as vitimas
com melhorias nas politicas publicas de prevencao a tal violéncia e mudangas nos
procedimentos processuais penais promoveram a implementagao de locais de
atendimentos especializados para as ofendidas, bem como medidas protetivas as
mulheres em situagdes de violéncia. Em 2015, passados quase 10 anos da entrada
em vigor da Lei Maria da Penha, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA,
2015) divulgou resultados positivos em relagéo a Lei, mostrando que, cada vez mais,
as mulheres vém tornando publica as agressdes sofridas dentro de casa, assim foi
gerado uma diminuigdo de 10% dos homicidios no ambito doméstico e familiar.

Nessa perspectiva, em 2013, o Brasil se encontrava como o 5° pais que mais
assassinava mulheres no mundo, contabilizando cerca de 13 homicidios femininos
diarios, dos quais cerca de 50,3% eram cometidos por familiares, considerando que
33,2% dos delitos apurados foram praticados por parceiros ou ex parceiros, de
acordo com os dados divulgados pelo Mapa da Pesquisa (2015). Era notdrio que o
Cddigo Penal e a Lei Maria da Penha, como exemplos, ndo estavam sendo
suficientes para erradicar os crimes cometidos contra as mulheres. Assim, ainda via-
se a necessidade de elaborar tratamentos diferenciados no ordenamento juridico
para as mulheres. Isto posto, foi criada a Lei n® 13.104/2015, que tornou o de
feminicidio um homicidio qualificado. Essa Lei trata do crime de assassinato contra o
sexo feminino quando a motivagéo do crime esta ligada ao fato da condigéo de
mulher ou do ambito da violéncia doméstica ja mencionada. Neste caso fala-se da
forma biolégica da mulher e ndo do seu género, com isso o delito possui forma
abominavel pela sociedade, ou seja, o crime passou a ser considerado qualificado
com pena de reclusao maior do que aquele aplicado ao homicidio simples.

E valido ressaltar que a promulgacéo das leis n° 11.340 e n° 13.104 geraram
inumeros debates quanto a constitucionalidade das mesmas, ja que tantas
individualidades para as mulheres poderiam causar um choque com o principio da
isonomia previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal. Contudo, como ja
mencionado acima, a Lei Maria da Penha e a lei do Feminicidio sdo a¢des
afirmativas que buscam a igualdade material das mulheres que além de
normalmente possuirem alguns aspectos fisicos inferiores aos dos homens,
estiverem culturalmente marginalizadas na sociedade e sofreram por anos com
discriminagdes e submissdes por questdes ligadas ao sexo bioldgico. Com efeito, o
julgamento unanime da ADC n° 19 pelos ministros do Supremo Tribunal Federal



apenas reforca a constitucionalidade da Lei Maria da Penha e a extrema
preocupacgao dos ministros com politicas de prevencao e combate aos crimes contra
a mulher, como afirma o relator ministro Marco Aurélio na ADC previamente citada
de 09 de fevereiro de 2012.

Sob o angulo da igualdade, ressalta como principio constitucional a
protecdo do Estado a familia, afirmando que o escopo da lei foi
justamente coibir a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres.
Ter-se-ia tratamento preferencial objetivando corrigir desequilibrio,
ndo se podendo cogitar de inconstitucionalidade ante a boa
procedéncia do discrime. (MELLO, 2012, p. 5)

Nesse sentido, € apropriada a mudanga do posicionamento jurisprudencial das
qualificadoras aplicadas ao Feminicidio, tornando-a mais rigorosa, haja vista que
mesmo com a diminui¢do dos crimes contra as mulheres, os numeros continuam

elevados.

3 Consideragoes gerais: as qualificadoras

As qualificadoras sao dispositivos legais, que devem estar previstos
expressamente, e podem aumentar a pena minima e maxima de um crime tornando-
0 mais severo, por exemplo, a pena base do crime de homicidio (artigo 121, Cadigo
Penal) & de recluséo de 6 a 20 anos, porém se o homicidio € qualificado nos termos
do artigo 121, § 2°, | a VII, CP a pena passa a ser de reclusdo de 12 a 30 anos, por
isso as qualificadoras sao aplicadas na 12 fase da aplicagao das penas
privativas de liberdade, que tem como finalidade fixar a pena-base.

E importante ressaltar o carater principal das qualificadoras e privilegiadoras
que tornam as causas de aumento ou diminuicdo e agravantes ou atenuantes do
crime subsidiarias, ou seja, se existir uma qualificadora expressa no tipo penal, como
o motivo torpe (e esta for usada), ela ndo podera ser usada também como
circunstancias agravantes, sob pena de incidir no bis in idem, que consiste em
utilizar o mesmo fato para majorar a pena mais de uma vez, como afirma David
Teixeira de Azevedo, em sua obra “Dosimetria da pena: causas de aumento e
diminuicao”.

E defeso ao magistrado elevar a sangao, no trabalho de motivagao e
aplicacéo da pena, em raz&o da viruléncia do ataque ou da gravidade
da les&o ao bem juridico, tomando circunstancias ja consideradas no
tipo incriminador. Se assim o fizer, incidira no bis in idem, repetindo
para a gravidade do crime a modalidade ou o grau de intensidade da
ofensa, ambos ja considerados e avaliados pelo legislador ao fixar a
quantidade da pena minima. (AZEVEDO, 2002, p.42)



Ademais, as qualificadoras podem ser de cunho subjetivo ou objetivo, as
qualificadoras subjetivas dizem respeito ao animus do agente e ao motivo que enseja
o cometimento do crime, ou seja, pertence a esfera interna do agente, como o motivo
torpe; de forma distinta incide a qualificadora objetiva na qual a relevancia incide
sobre os fatos praticados no crime, como utilizar do emprego de veneno ou fogo para
atingir o sucesso da atitude criminosa.

Quando ocorre de incidirem para o mesmo delito mais de uma qualificadora
nao é possivel elevar a pena abstratamente cominada com somente uma e excluir as
demais da apreciagao do juiz, por isso a solu¢gado encontra-se em reputar o crime
com uma das qualificadoras e usar as demais na segunda fase da dosimetria da
pena, onde incidirdo as agravantes, caso ela esteja expressa nos artigos 61 e 62 do
codigo penal, como é a condigdo do motivo torpe que qualifica o crime de homicidio,
mas que também se encontra no rol de agravantes. Porém caso nao esteja presente
no determinado rol taxativo ela ainda pode ser levada em consideracéo ao ser
acrescentada nas circunstancias judiciais, autorizada pelo artigo 59 do codigo penal
e assim possibilitando a individualizagdo da pena para cada individuo. Como aborda
o doutrinador Guilherme de Souza Nucci em sua obra “individualizagéo da pena”.

O reconhecimento da primeira qualificadora permite a mudanca da
faixa de fixacdo da pena, que salta de 6 a 20 anos para 12 a 30 [no
caso do crime de homicidio]. Nao é razoavel, apds esse
procedimento, o desprezo das outras duas relevantes circunstancias
igualmente presentes. A solugdo, portanto, uma vez que todas séo
circunstancias do crime e, nesse caso, previstas em lei, deve levar o
magistrado a considerar as duas outras como circunstancias legais
genéricas para o aumento da pena (agravantes). Eventualmente,
quando inexistente a circunstancia qualificadora no rol das genéricas
agravantes do art. 61 (como ocorre com o furto cometido mediante
escalada), deve o julgador acrescenta-la como circunstancia judicial
(art. 59), algo sempre possivel, inclusive por serem circunstancias
residuais. (NUCCI, 2014, p. 145)

As qualificadoras também servem para transformar um crime em hediondo, o
que esta disposto na lei n® 8.072 de 25 de julho de 1990. Entretanto, o homicidio
qualificado s6 se tornou crime hediondo quatro anos depois, com a promulgacéo da
lei n° 8.930, em 1994, que incluiu o inciso |, porém a redacao atual deste inciso é
dada pela lei 13.142 de 2015. Essa lei n° 8.072, intitulada lei dos crimes hediondos,
foi criada a partir de uma iniciativa popular e impde, em seu artigo 2°, medidas
diferentes para os crimes que nela contém, como serem insuscetiveis de anistia,

graca ou indulto e fianga (incisos | e Il).



Dessa transformacgao acima mencionada, do homicidio qualificado em crime
hediondo, é que se da um novo entendimento ao crime de homicidio qualificado e
privilegiado. O homicidio € privilegiado quando ocorre por algum dos trés motivos
previstos no artigo 121, § 1° que sdo “se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogéo, logo
em seguida a injusta provocagédo da vitima (...)" nesses casos o juiz pode reduzir a
pena. No caso de um mesmo crime € possivel ocorrer a incidéncia de uma
qualificadora e uma privilegiadora, porém somente se aquela for de cunho objetivo e
esta de cunho subjetivo, como matar alguém com emprego de fogo (qualificadora
objetiva) e por relevante valor moral (privilegiadora subjetiva), como afirma

Guilherme de Souza Nucci, em sua obra Curso de Direito Penal, vol.2.

Tem sido posicao predominante na doutrina e na jurisprudéncia a
admissao da forma privilegiada-qualificada, desde que exista
compatibilidade logica entre as circunstancias. Como regra, pode-se
aceitar a existéncia concomitante de qualificadoras objetivas com as
circunstancias legais do privilégio, que sdo de ordem subjetiva.
(NUCCI, 2017, p. 76)

Nessa situacgao hibrida o crime deixara de possuir o carater hediondo devido a
incidéncia da qualificadora, como também ilustra Guilherme de Souza Nucci, na

mesma obra.

N&o nos parece admissivel a consideracéo do homicidio privilegiado-
qualificado como hediondo. A lei 8.072/90, no art. 1°, |, faz expressa
referéncia apenas ao homicidio simples e ao qualificado. A figura
hibrida, admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia, configura
situagdo anémala, que nio deve ser interpretada em desfavor do réu.
[...] Por isso, inexistindo qualquer referéncia na Lei 8.072/90 a
respeito da causa de diminui¢do prevista no § 1° do art. 121 do
Caodigo Penal, torna-se, a nosso juizo, indevida a sua qualificagéo
como delito hediondo. Acrescente-se, ainda, o fato de que a referida
causa de diminuigdo faz parte, sem duvida, da tipicidade derivada,
tanto assim que permite a fixagdo da pena abaixo do minimo legal.
Por isso, integrando o tipo penal, € indispensavel que qualquer
qualificagéo, tornando-o mais severo, passe pelo crivo da previsao
expressa em lei (...) (NUCCI, 2017, p. 77).

Apesar de tal situacdo andmala nao estar prevista em lei, sabe-se que nao &
possivel usar de analogias ou de presung¢des para tornar a pena mais gravosa ao
réu, podendo estes institutos serem usados somente em beneficio do mesmo, entéo,
mesmo ndo estando a situacéo descrita expressa na lei, ndo se pode ignorar a
privilegiadora computando somete a qualificadora nem vice-versa, por isso, a
situacédo do homicidio qualificado-privilegiado ja € algo consolidado nas doutrinas e

jurisprudéncias brasileiras.



4 Mudanca de entendimento: qualificadoras subjetivas e objetivas

A qualificadora do feminicidio, como ja foi abordado, sé entrou no ordenamento
juridico brasileiro no ano de 2015 pela lei n°® 13.104/2015 para tentar solucionar uma
violéncia exorbitante e crescente contra a mulher, porém com o advento desse novo
dispositivo legal surgiram alguns equivocos no entendimento sobre ele, que incidem
exatamente no caso do § 2°-A que explica o que seriam as condi¢gdes do sexo
feminino, que s&o a violéncia doméstica e familiar (art. 121, § 2°-A, I,CP) e o
menosprezo e discriminagéo contra a condigdao de mulher (art. 121, § 2°-A, II,CP). O
entendimento majoritario a época que o dispositivo legal da qualificadora do
feminicidio entrou em vigor era que esta era de natureza subjetiva, pois nao estaria
ligada ao modo de execucgao do crime e sim ao animus do agente, como relata o
doutrinador Cleber Masson: “as qualificadoras previstas nos incisos |, Il, V, VI
[feminicidio] e VII [do artigo 121, CP], e também a traigao (inciso V), sédo de indole
subjetiva. Dizem respeito ao agente, e ndo ao fato.” (Direito penal, vol. 2. p. 27).

Porém esse entendimento vem sendo modificado pela jurisprudéncia ao longo
dos anos, como relata o ministro do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), Felix Fischer
no recurso especial n® 1.707.113/MG, publicado no dia 7/12/2017.

Considerando as circunstancias subjetivas e objetivas, temos a
possibilidade de coexisténcia entre as qualificadoras do motivo torpe
e do feminicidio. Isso porque a natureza do motivo torpe é subjetiva,
porquanto de carater pessoal, enquanto o feminicidio possui natureza
objetiva, pois incide nos crimes praticados contra a mulher por razédo
do seu género feminino e/ou sempre que o crime estiver atrelado a
violéncia doméstica e familiar propriamente dita, assim o animus do
agente ndo é objeto de analise. (FISHER, 2017)

Ainda na mesma vertente, e bem a frente do pensamento da época, falou o
desembargador George Lopes do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territorios no acérdao n° 904781, publicado no dia 11/11/2015.

Ha que convir que ambas as qualificadoras possam coexistir
perfeitamente, porque é diversa a natureza de cada uma: a torpeza
continua ligada umbilicalmente a motivagcdo ensejadora da acédo
homicida, enquanto o feminicidio se fara presente toda vez que,
objetivamente, se esteja diante de uma situacao tipica de agressao
de homem contra mulher no contexto tradicional de violéncia
doméstica e familiar (LEITE, 2015, p.6)

A qualificadora do feminicidio é de cunho objetivo por que ndo esta ligada a
motivagcdo do agente ao cometer o crime, mas ao ambito em que aquele crime
incide, que € um cenario de violéncia doméstica e familiar. Violéncia essa que pode

ser fisica ou psiquica; e a caracterizacdo de ambito doméstico e familiar nao



necessariamente pressupde residéncia comum, estendendo-se também a antigos
parceiros ou parceiras

E de suma importancia ressaltar os efeitos que a nova classificacdo da
qualificadora do feminicidio como objetiva trara para os agentes do crime, pois
sabendo que este € um crime intimamente ligado ao motivo torpe ou futil (pois
corriqueiramente ocorre por ciumes ou ndo aceitacdo de uma rejeicdo) o magistrado
podera agravar a pena néo somente qualificando o crime, mas também
considerando outra agravante de cunho subjetivo (tais como o motivo torpe ou futil,
acima mencionados), o que antes
nao poderia ocorrer. Ou seja, esse novo entendimento agravou a condigao da
sancao que podera ser imposta ao crime de feminicidio, ndo somente abstratamente
cominada mas também na parte da individualizagdo da pena para cada agente e
cada crime em concreto. E isso que relata o desembargador George Lopes (2015)
guando ele afirma, no acérdao n° 904781, que o feminicidio nao pode ser um mero
substituto do motivo torpe ou futil, pois tratar assim esta qualificadora seria tornar
vao o esforgo do legislador em conferir maior protecdo a mulher brasileira.

5 Resultados e consideragoes finais

Diante do exposto, a protecdo da mulher ainda é uma luta ardua que necessita
de bastante atengado das autoridades publicas. A mudanga na cultura misogina
brasileira € o primeiro passo para garantir, cada vez mais, indices menores de
crimes contra as mulheres, principalmente no ambito doméstico e familiar. A passos
lentos, novas leis surgem para igualar materialmente a mulher ao homem, ja que os
preceitos antigos tornavam possivel o tratamento submisso a elas.

O tratamento rigoroso para com as leis atuais em relagdo ao sexo feminino tem
por finalidade agravar as penas dos crimes que incidem sobre essa parcela da
sociedade, que no quesito bioldgico é fisicamente menos provida de recursos para
se defender, além de sofrer violéncia psicologica e moral da propria sociedade, por
isso, fez-se necessario que o ordenamento juridico trouxesse maiores rigores
legislativos para as mulheres, como a lei do Maria da Penha e a qualificadora do
feminicidio, o que ndo incorre em problemas de constitucionalidade no trato diferente
dos homens com as mulheres, pois, segundo o principio da isonomia, ja mencionado

€ necessario tratar os iguais de forma igualitaria assim como os desiguais de forma



desigual, e é esse mesmo principio que rege leis diferentes para as pessoas
deficientes e os idosos, por exemplo.

A mudancga da qualificagdo do feminicidio trouxe maior rigor legislativo a esse
crime tao repulsivo e reprovado pela sociedade. O que se via antes era a
interpretacédo do delito contra a mulher muitas vezes ligado ao motivo futil ou torpe,
ou seja, o crime tinha conotagao de qualificadora subjetiva, ligada ao animus do
agente. Com o implemento da Lei Maria da Penha, determinou-se que crimes de
violéncia contra a mulher ou desqualificacdo da condicdo de mulher seriam vistos
agora como qualificadoras objetivas do crime de feminicidio. Dessa forma, a
mudancga apresentada acarreta novo posicionamento pelos magistrados analisando
o crime de acordo com as hipoteses legais trazidas pela Lei Maria da Pena, que o
qualifica como objetivo, contudo podera valorar a pena pelo motivo torpe ou futil, que
€ qualificagao subjetiva. Em contrapartida, segundo o entendimento obsoleto, eles
nao podiam adentrar em conjunto na dosimetria da pena.

Tal mudanca conferiu imediata implementacédo desta mudanca nas decisdes
proferidas em juizo. Assim, temos maior eficiéncia do judiciario na aplicagdo da pena

e na protecdo da parte hipossuficiente da relagcao apresentada.
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