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FEMINICIDIO: BREVES COMENTARIOS A LEI 13.104/15

ADRIANA RAMOS DE MELLO

JUIZA DE DIREITO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
E VENCEDORA DO XI PREMIO INNOVARE COM O
PROJETO VIOLETA.

INTRODUCAO

Foi sancionada no dia 09/03/2015 mais uma importante novidade le-
gislativa. Trata-se da Lei n. 13.104/2015 que, em linhas gerais, prevé o femi-
nicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio.

A Lei é de autoria da Comissao Parlamentar Mista de Inquérito da Vio-
[éncia contra a Mulher. Com a san¢ao presidencial, o assassinato de mulher
por razdes de género (quando envolver violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo e discriminacdo a condicdo de mulher) passa a ser incluido
entre os tipos de homicidio qualificado.

De maneira especifica, a Lei n. 13.104/15 considera feminicidio quando
o crime é praticado contra a mulher por razées da condicao de sexo fe-
minino: quando envolver violéncia doméstica e familiar ou menosprezo e
discriminacao contra a condicao de mulher. A pena prevista para homicidio
qualificado é de reclusao de 12 a 30 anos.

A violéncia contra as mulheres tem deixado uma ferida intensa e do-
lorida. Pesquisa realizada pelo Instituto Sangari, com base nos dados do
Sistema Unico de Saude, denominada Mapa da Violéncia no Brasil 2012, de-
monstrou que entre 1997 e 2007, 41.532 mulheres foram assassinadas no
Brasil; ou seja, em média 10 mulheres foram assassinadas por dia ou ainda,
4,2 assassinadas por 100.000 habitantes.

A agressao contra as mulheres se explica desde a perspectiva das
relacbes desiguais de poder entre as mulheres e homens, que se expres-
sa através de distintas formas de discriminacao, exclusao e exploracao. A
normalizacdo da violéncia é tao excessiva que impregna o nosso cotidiano,
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passa a fazer parte de uma realidade quase inalteravel e na interiorizacao
desta por parte das prdprias mulheres que atuam com base em um padrao
de submissao imposto pela cultura patriarcal.

A violéncia normalizada se transmite e se reproduz socialmente nas
ideias, valores e praticas. Ditas manifestacdes alcancam todos os ambitos
da vida das mulheres e claramente intervém nos distintos espacos da vida
das mulheres nos quais se desenvolvem, incluidas as instituicbes do Estado.

Temos assistido nos ultimos tempos a noticias nos jornais sobre o as-
sassinato de mulheres pelo marido ou namorado, ex ou atual. Na verdade
sao crimes de violéncia contra a mulher que denotam a desigualdade de
género. S3o geralmente noticiados como crimes “passionais”, como uma
ocorréncia policial comum semrevelar o que, na verdade, esta por tras des-
sa realidade, o assassinato miségino de mulheres cometido por homens.

Grande parte dessas mulheres foi morta quando resolveu terminar a
relacdo amorosa, demonstrando que a dominacao masculina prepondera
nestas relacdes. Além disso, a mesma dominacao é revelada nos expedien-
tes policiais, processuais e nos corredores dos féruns. Muitos crimes contra
as mulheres sao investigados e julgados sem qualquer perspectiva de géne-
ro. Ndo se leva em consideracao as desigualdades entre homens e mulheres,
a subordinacao, a submissao da mulher nas relacdes. Muitas mulheres se-
quer acreditam que aquele homem, com quem conviveram, possa mata-las.

Sob a dtica de uma necessdria e diferenciada protecao a mulher, o
Brasil editou o Decreto n. 1.973, em 1° de agosto de 1996, promulgando a
Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia con-
tra a Mulher, concluida em Belém do Para, em 09 de junho de 1994.

Dispde o art. 1° da referida Convencao:

Para os efeitos desta Convencdo, entender-se-d por violéncia con-
tra a mulher qualquer ato ou conduta baseada no género, que cau-
se morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mu-
Iher, tanto na esfera puiblica como na esfera privada (grifo nosso).

Cumprindo as determinac¢fes contidas na referida Convencao, em 7
de agosto de 2006, foi publicada a Lei n. 11.340, criando mecanismos para
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coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do §
8° do art. 226 da Constituicao Federal, que ficou popularmente conhecida
como “Lei Maria da Penha” que, além de dispor sobre as varias formas de
violéncia contra as mulheres, criou os Juizados de Violéncia Doméstica e
Familiar contra a Mulher e estabeleceu medidas de assisténcia e protecao
as mulheres em situacao de violéncia doméstica e familiar, nos termos dis-
postos no art. 1° da mencionada Lei.

E agora, recentemente, com a edicao da Lei n. 13.104/15, o Estado Bra-
sileiro completa o sistema de protecdo as mulheres, criando como modali-
dade de homicidio qualificado, o chamado feminicidio, que ocorre quando
uma mulher vem a ser vitima de homicidio simplesmente por razées de sua
condicao de sexo feminino.

Destaco alguns pontos importantes da nova Lei.

| — Prevé o feminicidio como qualificadora do crime de homicidio
quando é praticado contra a mulher(a) por razées da condicdo do sexo
feminino(b);

Il - Considera-se que ha razdes de condicdao de sexo feminino quando
o crime envolver:

a) violéncia doméstica e familiar contra a mulher;
b) ou menosprezo e discriminacdo contra a mulher.

[Il — prevé causas de aumento da pena de 1/3 até a metade se o crime
for praticado:

U durante a gestacao ou nos trés meses posteriores ao parto;

U contra menor de 14 anos, maior de 60 ou pessoa com deficiéncia;
U na presenca de descendente ou ascendente da vitima.

IV- Considera-se crime hediondo;

Vejamos a seguir alguns comentarios sobre cada um deles.

| — Prevé o feminicidio como qualificadora do crime de homicidio quan-
do é praticado contra a mulher por razées da condicao do sexo feminino;
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a) Sujeito passivo: mulher.

Para que possa incidir a qualificadora do feminicidio é necessario que o
sujeito passivo seja uma mulher, e que o crime tenha sido cometido por razdes
da sua condicao de sexo feminino. Assim, indaga-se, quem pode ser conside-
rada mulher, para efeitos de reconhecimento do homicidio qualificado?

Existem trés posic6es na doutrina para identificar a mulher com a fi-
nalidade de aplicar a qualificadora do feminicidio, a saber:

1) O critério psicoldgico

Existira defesa no sentido de que se deve desconsiderar o critério bio-
|6gico para identificar como mulher, toda aquela em que o psiquico ou o
aspecto comportamental é feminino.

Adotando-se esse critério, matar alguém que fez a cirurgia de rede-
signacao de género ou que, psicologicamente, acredita ser uma mulher,
sera aplicado a qualificadora do feminicidio.

2) O critério juridico civel

Deve ser considerado o sexo que consta no registro civil, ou seja, se
houver decisdo judicial para a alteracao do registro de nascimento, alte-
rando o sexo, teremos um novo conceito de mulher, que deixara de ser
natural para ser um conceito de natureza juridica.

3) O critério biolégico

Deve ser sempre considerado o critério bioldgico, ou seja, identi-
fica-se a mulher em sua concep¢ao genética ou cromossdémica. Neste
caso, como a cirurgia de redesignacao de género altera a estética,
mas Nao a concep¢ao genética, nao sera possivel a aplicacao da quali-
ficadora do feminicidio.

Francisco Dirceu Barros observou que o grande problema a utilizacdo
do critério psicoldgico para conceituar “mulher” reside no fato de que o
mesmo é formado pela convic¢do intima da pessoa que entende pertencer
ao sexo feminino; critério que pode ser, diante do caso concreto subjetivo,
algo que nao é compativel com o Direito Penal moderno.

52 € Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 23, p. 47-100, 2° sem. 2015 4



@ ARTIGOS ¢

De outro lado, o critério juridico civel, data vénia, também nao po-
deria ser aplicado, pois as Instancias civel e penal sao independentes;
assim, a mudanca juridica no civel representaria algo que seria usado em
prejuizo do réu, afrontando o principio da proibicdao da analogia in malam
partem, o coroldrio da legalidade proibe a adequacao tipica “por seme-
lhanca” entre fatos.

Ademais, ainda na defesa do critério bioldgico, para Francisco Dirceu
Barros, o legislador, mesmo sabendo que existem outros géneros sexu-
ais, nao incluiu os transexuais, homossexuais, gays ou travestis, sendo pe-
remptdrio ao afirmar que “considera-se que ha razdes de género quando
o crime envolve: ‘menosprezo ou discrimina¢ao a condicao de mulher.””

A frase prevista originalmente no projeto de lei “menosprezo ou dis-
criminacao a condicao de género”, foi substituida por “menosprezo ou
discrimina¢ao a condicao de mulher”.

Para Luiz FIdvio Gomes, mulher se traduz num dado objetivo da natu-
reza. Sua comprovacao € empirica e sensorial. De acordo com o art. 5° pa-
ragrafo Unico, a Lei n. 11.340/2006 deve ser aplicada, independentemen-
te de orientacao sexual. Na relacao entre mulheres hetero ou transexual
(sexo bioldgico ndo correspondente a identidade de género; sexo masculi-
no e identidade de género feminina), caso haja violéncia baseada no géne-
ro, pode caracterizar o feminicidio.

Assim, para este autor, no caso das relac6es homoafetivas masculi-
nas, definitivamente nao incidira a qualificadora. A lei falou em mulher e
por analogia ndo poderia aplicar a lei penal contra o réu. Nao podemos ad-
mitir o feminicidio quando a vitima é um homem (ainda que de orientacdo
sexual distinta da sua qualidade masculina).

Posicao da autora: a qualificadora do feminicidio incide quando o su-
jeito passivo for mulher, entendido, na minha forma de ver, de acordo com
o critério psicoldgico, ou seja, quando a pessoa se identificar com 0 sexo
feminino, mesmo quando ndo tenha nascido com o sexo bioldgico feminino.

Em tese, ndo se admite analogia em desfavor do réu. No entanto, a
Lei Maria da Penha ja foi aplicada a mulher transexual por decisao da 1°
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Vara Criminal da Comarca de Anapolis em Goias, da lavra da Juiza Ana Clau-
dia Veloso Magalhaes (Processo n. 201103873908, TJGO).

A transexualidade caracteriza-se por uma contradi¢ao entre a identi-
dade sexual ou de género com o sexo bioldégico, o que causa uma dificul-
dade terminoldgica. Pode ser considerada, portanto, mulher transexual o
individuo que nasce com anatomia masculina e se identifica com o género
feminino, e como homem transexual a pessoa que nasce com anatomia
feminina, identificando-se com o sexo masculino.

A mulher transexual é uma pessoa adulta que se identifica como sen-
do do sexo e género femininos, embora tenha sido geneticamente — e
oficialmente, pelos pais, quando do nascimento — designada como per-
tencente ao sexo masculino. Portanto, em virtude da incongruéncia sexo
versus mente (ou cérebro), uma mulher transexual reivindica o reconheci-
mento social e legal como mulher.

Tal quais as mulheres genéticas, as mulheres transexuais adotam
nome, aparéncia e comportamentos femininos em razao de sua necessi-
dade de querer e necessitar ser tratadas como quaisquer outras mulheres.

Além disso, a alteracao que a Lei sofreu pouco tempo antes de ser
aprovada, que substituiu o vocabulo “género” pela expressao “condicao de
sexo feminino”, na verdade ndo altera a interpretacao, ja que a expressao
“por razbes de sexo feminino” prende-se, igualmente, a razbes de género.
O legislador ndao almejou trazer uma qualificadora para a morte de mulheres.
Se assim fosse, bastaria ter colocado: Se o crime for cometido contra mu-
lher, sem utilizar a expressao “por razdes da condicao de sexo feminino”.

Esse posicionamento é diverso do defendido por Thiago Mota (2015),
no qual expbe que “somente as pessoas a quem o direito reconhece (ci-
vilmente) como mulheres podem ser o passivo do crime”, mas comenta
a possibilidade de a transexual ser vitima do crime de feminicidio se esta
tiver feito a cirurgia de redesignacao de género e alterado o registro civil.

Portanto, entendemos que toda vez que uma mulher, assim entendi-
do como toda pessoa que se identificar com o género feminino, indepen-
dentemente da realiza¢dao da cirurgia de mudanga de sexo, for morta em
razao desta condicao, incidira a qualificadora do feminicidio.
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b) Requisito normativo: “razées da condi¢do de sexo feminino”.

O Projeto que deu origem a Lei n. 13.104/2015 (PL 8.305/2014) sofreu,
pouco tempo antes de ser aprovado, uma modifica¢ao: o termo “género”
foi substituido pela expressao “condicao de sexo feminino”.

No entanto, entendemos que esta modificacao nao altera a inter-
pretacao, ja que a expressao “por razbes da condicao de sexo feminino”
prende-se, da mesma forma, a razdes de género.

Observa-se que o legislador nao trouxe uma qualificadora para a
morte de mulheres. Se assim fosse, teria dito: “Se o crime é cometido
contra a mulher”, sem utilizar a expressao “por razées da condicao de
sexo feminino”.

Uma vez explicado que a qualificadora ndo se refere a uma questao
de sexo (categoria que pertence a biologia), mas a uma questdo de género
(atinente a sociologia, padrdes sociais do papel que cada sexo desempe-
nha), vale trazer algumas consideracdes sobre o assunto.

O conceito de género procura esclarecer as relacdes entre mulheres
e homens. Ele apareceu apds muitos anos de luta feminista e de formula-
cao de varias tentativas de explicacbes tedricas sobre a opressao das mu-
Iheres. Aideia de que existe uma construcao social do ser mulher ja estava
presente ha muitos anos. Mas, permaneciam dificuldades tedricas sobre a
origem da opressao das mulheres, sobre como inserir a visao da opressao
das mulheres no conjunto das rela¢des sociais, sobre a relacao entre essa
e outras opressdes, como, por exemplo, a relacdo entre opressao das mu-
Iheres e capitalismo. N3o existia uma explicacao que articulasse os varios
planos em que se da a opressdo sobre as mulheres (trabalho, familia, sexu-
alidade, poder, identidade) e, principalmente, uma explicacdo que apon-
tasse com mais clareza os caminhos para a superacao dessa opressao.

Assim como género, mulher também € um conceito complexo, mar-
cado por conflitos e ambiguidade nos seus significados. De um lado, o
termo se refere a uma constru¢ao — a mulher como representacao — en-
quanto, de outro, se refere a pessoas ‘reais’ e a uma categoria social — a
de mulheres como seres histdricos, sujeitos de rela¢es sociais. Contudo,
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existe uma grande lacuna entre uma e a outra construcdo, resvalando-se
de uma para outra, e nao apenas nos usos do conceito, mas também em
nosso cotidiano enquanto mulheres de carne e osso (Sardemberg, 2014).

Nesse sentido, o conceito de género veio responder a varios desses
impasses e permitir analisar tanto as relacdes de género quanto a cons-
trucao da identidade de género em cada pessoa. O conceito de género
foi trabalhado inicialmente pela antropologia e pela psicanadlise, situando a
construcao das relacdes de género na definicao das identidades feminina
e masculina, como base para a existéncia de papéis sociais distintos e hie-
rarquicos (desiguais).

Esse conceito coloca nitidamente o ser mulher e ser homem como
uma construcao social, a partir do que é estabelecido como feminino e
masculino e dos papéis sociais destinados a cada um. Por isto, género, um
termo cedido da gramatica, foi o vocabulo escolhido para distinguir a cons-
trucao social do masculino e feminino do sexo bioldgico.

Para a promotora de justica Valeria Scarance.

(...) nenhum homem agride ou humilha a mulher no primeiro encon-
tro. A dominacao do homem se estabelece aos poucos. Inicialmente ha a
conquista e seducao. Depois, sob o manto do cuidado, tem inicio o contro-
le, o isolamento da mulher dos amigos e familiares. Seguem-se ofensas, re-
baixamento moral e agressao fisica. Estabelecem-se regras: chegar cedo,
nao fazer barulho, ndo usar roupas provocantes, nao falar com outros ho-
mens, cozinhar e cuidar dos filhos, todas “para o bem da mulher e familia”.
O descumprimento dessas regras naturalizadas na relacao justifica para o
homem o ato violento e faz com que a vitima seja culpada pela violéncia.

1. CIRCUNSTANCIAS QUE CONFIGURAM AS “RAZOES DE CONDICAO
DE SEXO FEMININO”

Devemos observar, no entanto, que nao é pelo fato de uma mulher
figurar como sujeito passivo do delito tipificado no art. 121 do Cédigo Pe-
nal que ja estara caracterizado o delito qualificado, ou seja, o feminicidio.
Para configurar a qualificadora, nos termos do § 2-A, do art. 121 do diploma
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repressivo, o crime devera ser praticado por razdes de condicao de sexo
feminino, que efetivamente ocorrera quando envolver:

a) violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

A partir de uma interpretacao sistematica chega-se a Lei Maria da Pe-
nha e, de acordo com o que dispde o art. 5° da referida Lei:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e
familiar contra a mulher qualquer a¢do ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico e dano moral ou patrimonial:

| - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o es-
paco de convivio permanente de pessods, 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 lacos naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

lll - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemen-
te de coabitacdo.

Pardgrafo unico. As rela¢bes pessoais enunciadas neste artigo
independem de orientacdo sexual.

Ou seja, nao basta que o sujeito passivo seja uma mulher, serd neces-
sario que se verifique se a agressao foi baseada no género e que o crime te-
nha ocorrido no ambito da unidade doméstica, da familia ou em qualquer
relacdo intima de afeto.

De acordo com esta interpretacao, conclui-se que a violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher que configura uma das condi¢des do sexo
feminino e, portanto, feminicidio nao se confunde com a violéncia ocorrida
no ambito familiar que nao tenha sido baseada no género. Conforme cita-
do por Luiz Flavio Gomes:

Com essas informacgbes, podemos concluir que a violéncia do-
méstica e familiar que configura uma das razdes da condicdo de
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sexo feminino (art. 121, § Il-A) e, portanto, feminicidio, ndo se
confunde com a violéncia ocorrida dentro da unidade domés-
tica ou no ambito familiar ou mesmo em uma relagdo intima
de afeto. Ou seja, pode-se ter uma violéncia ocorrida no ambito
doméstico que envolva, inclusive, uma relacdo familiar (violén-
cia do marido contra a mulher dentro do lar do casal, por exem-
plo), mas que ndo configure uma violéncia doméstica e familiar
por razées da condicdo de sexo feminino (Ex. Marido que mata
a mulher por questées vinculadas a dependéncia de drogas). O
componente necessdrio para que se possa falar de feminicidio,
portanto, como antes jd se ressaltou, € a existéncia de uma vio-
|éncia baseada no género (Ex.: marido que mata a mulher pelo
fato de ela pedir a separacgdo).

b) ou menosprezo e discriminacdo contra a mulher.

Segundo o dicionario informal on-line, menosprezo significa pouca
ou nenhuma estima ou apreco. Desdém, desprezo por alguém ou por
alguma coisa.

O assassinato de uma mulher em razdo de menosprezo a condi¢ao de
mulher é a segunda espécie de feminicidio trazida pela nova lei.

Ha menosprezo quando o agente comete o crime por nutrir pouca
ou nenhuma estima ou apreco pela vitima, configurando, desdém, des-
prezo, desvalorizacao.

O Brasil ratificou importantes convencdes internacionais de protecao
aos direitos humanos das mulheres, uma delas a Convencao Interamerica-
na para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, Convencao
de Belém do Par3, estabelece no seu art. 6°,

O direito de toda mulher a ser livre de violéncia abrange, entre
outros:

a. o direito da mulher a ser livre de todas as formas de discrimi-
nagao; e

b. odireito da mulher a ser valorizada e educada livre de padrées
estereotipados de comportamento e costumes sociais e culturais
baseados em conceitos de inferioridade ou subordinacdo.
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Além disso, a Convencao para a Eliminacao de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher foi adotada pela Assembleia Geral em 18 de
dezembro de 1979, e entrou em vigor em 3 de setembro de 1981. A Con-
vencdo é constituida por um preambulo e 30 artigos, sendo que 16 deles
contemplam direitos substantivos que devem ser respeitados, protegidos,
garantidos e promovidos pelo Estado.

Em seu art. 1°, a Convencao define “discriminacao contra a mulher”
como sendo:

(...) toda distin¢do, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e
que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o re-
conhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independente-
mente de seu estado civil, com base na igualdade do homem
e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais
nos campos politico, econémico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo.

Desta forma, matar a mulher porque, por exemplo, ela ndo
pode estudar, trabalhar ou por exercer alguma funcdo “consi-
derada exclusivamente masculina”.

2. CAUSAS

O aumento de pena no feminicidio

A nova Lei inclui mais um paragrafo ao art. 121 do Cddigo Penal, nos
seguintes termos:

Art. 121.[...]
Aumento de pena
[...]

§ 7° A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um ter¢o) até
a metade se o crime for praticado:

| - durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao
parto;
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Il — contra pessoa menor de 14 (quatorze) anos, maior de 60
(sessenta) anos ou com deficiéncia;

[l - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.

Inicialmente, alguns comentarios sobre as causas de aumento de
pena. Deve se observar desde logo que € necessario que tais circunstan-
cias tenham ingressado na esfera de conhecimento do agente. Ou seja,
0 agente tem de ter conhecimento da gestacao, ou que, ha trés meses,
a vitima tenha realizado seu parto. Caso contrdrio, ou seja, se tais fatos
nao eram do conhecimento do agente, serd impossivel aplicar a causa de
aumento de pena.

Algumas hipdteses citadas por Greco podem ocorrer na pratica,
quando o agente comete o crime de feminicidio, partindo do principio de
que o agente sabia que a mulher estava gravida:

A mulher e o feto sobrevivem - nesse caso, o agente devera res-
ponder pela tentativa de feminicidio e pela tentativa de aborto;

A mulher e o feto morrem: aqui, devera responder pelo feminicidio
consumado e pelo aborto consumado;

A mulher morre e o feto sobrevive: nessa hipdtese, teremos um
feminicidio consumado, em concurso com uma tentativa de aborto;

A mulher sobrevive e o feto morre: in casu, sera responsabilizado
pelo feminicidio tentado, em concurso com o aborto consumado.

Se 0 agente causa a morte da mulher por razées da condicdo de sexo
feminino, nos 3 (trés) meses posteriores ao parto, também tera sua pena
aumentada. Aqui, conta-se o primeiro dia do prazo de 3 (trés) meses na
data em que praticou a conduta, e ndo no momento do resultado morte.
Assim, por exemplo, se o0 agente deu inicio aos atos de execuc¢do do crime
de feminicidio, agredindo a vitima com golpes de faca, e essa vem a morrer
somente dez dias apds as agressdes, para efeito de contagem do prazo
de 3 (trés) meses sera levado em consideracdo o dia em que desferiu os
golpes, conforme determina o art. 4° do Cddigo Penal, que diz que se con-
sidera praticado o crime no momento da acao ou da omissdo, ainda que
outro seja o momento do resultado.
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3. CONTRA PESSOA MENOR DE 14 (CATORZE) ANOS, MAIOR DE 60
(SESSENTA) ANOS OU COM DEFICIENCIA

O proprio art. 121 do Cdigo Penal, em seu § 4°, ja prevé um aumento de
1/3 nos casos de homicidio praticado contra pessoa menor de 14 ou maior de
60 anos. O aumento previsto para o feminicidio, no entanto, € mais severo,
pois varia de 1/3 até metade. Prevalece, no caso, o aumento determinado no
§ 7°, pois se trata de lei especifica (principio da especialidade).

A deficiéncia da vitima pode ser fisica ou mental e podera ser compro-
vada mediante laudo pericial, ou por outros meios capazes de comprovar
a deficiéncia.

De acordo com o art. 4° do Dec. n. 3.298/1999, que regulamentou a
Lein. 7.853/1989:

Art. 4° E considerada pessoa portadora de deficiéncia a que se
enquadra nas seguintes categorias:

| — deficiéncia fisica — alteracdo completa ou parcial de um ou
mais segmentos do corpo humano, acarretando o comprome-
timento da funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de pa-
raplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, os-
tomia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia cerebral,
nanismo, membros com deformidade congénita ou adquirida,
exceto as deformidades estéticas e as que ndo produzam difi-
culdades para o desempenho de funcées;

Il - deficiéncia auditiva — perda bilateral, parcial ou total, de
quarenta e um decibéis (dB) ou mais, aferida por audiograma
nas frequéncias de 500Hz, 1.000Hz, 2.000Hz e 3.000Hz;

Il — deficiéncia visual — cegueira, na qual a acuidade visual é
igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor corre-
¢do Optica; a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,3
e 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo dptica; os casos
nos quais a somatdria da medida do campo visual em ambos os
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olhos for igual ou menor que 60°; ou a ocorréncia simultdnea de
quaisquer das condicbes anteriores;

IV — deficiéncia mental - funcionamento intelectual significati-
vamente inferior a média, com manifestacdo antes dos dezoito
anos e limitacbes associadas a duas ou mais dreas de habilida-
des adaptativas, tais como:

d) comunicagdo;

b) cuidado pessoal;

c) habilidades sociais;

d) utilizacdo dos recursos da comunidade;

e) saude e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer; e

h) trabalho;

V - deficiéncia multipla — associacdo de duas ou mais deficiéncias.

Varios sao os tipos penais em que a pena € agravada em razdo da de-
ficiéncia da vitima (lesdo corporal, injuria, frustracdo de direito assegurado
por lei trabalhista etc.).

Exige-se que o agente tenha conhecimento da situa¢ao de portador
de deficiéncia da vitima, sob pena de nao incidir a causa de aumento de
pena (em virtude do erro de tipo).

4.NA PRESENCA DE DESCENDENTE OU DE ASCENDENTE DA VITIMA

Se o crime, ao ser perpetrado na presenca de descendente ou as-
cendente da vitima, adquire uma reprovacao ainda maior, pois trard um
trauma muito intenso para o familiar que assistiu ao crime; sao marcas
que, muitas vezes, acompanharam a pessoa para toda a sua vida. Além
do agente, que pratica o feminicidio, ter que saber que as pessoas que se
encontravam presentes quando da sua acao criminosa eram descendentes

62 € Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 23, p. 47-100, 2° sem. 2015 4



@ ARTIGOS ¢

ou ascendentes da vitima, para que a referida causa de aumento de pena
possa ser aplicada é preciso, também, que haja prova do parentesco nos
autos, produzida através dos documentos necessarios (certidao de nasci-
mento, documento de identidade etc.).

Assim, exemplificando, imaginemos a hipdtese em que o marido
mata a sua esposa na presenca de seu filho, que contava na época dos fa-
tos com apenas 8 anos de idade. As consequéncias deste crime para essa
crianca, dessa cena violenta, o seguirdo a vida toda.

Sabemos que tal fato tem sido comum e faz com que aquele que presen-
ciou a morte violenta de sua mae cresca, ou mesmo conviva até a sua morte,
com graves problemas psicoldgicos, repercutindo na sua vida em sociedade.

Conforme ja comentado, a circunstancia é objetiva, devendo ter co-
nhecimento o agente.

5. CONSIDERA-SE CRIME HEDIONDO

Art. 2° O art. 1° da Lei n. 8.072, de 25 de junho de 1990, passa a vigorar
com a seguinte redac¢do:

Art.1°(...)

| - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo
de exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio qualifi-
cado (art. 121, § 2°. 1, 11, 111, IV, V e VI).

O feminicidio é um crime hediondo. O art. 2° da Lei n. 13.104/2015 al-
terou o art. 1° da Lei n. 8.072/1990 (Lei dos Crimes Hediondos) para incluir
nesse rol o homicidio qualificado do inciso VI, do § 2°, do art. 121 do CP. Por-
tanto, ndo ha nenhuma duvida de que o feminicidio (ndo o simples femici-
dio: assassinato de uma mulher fora do contexto da violéncia de género)
€ um crime hediondo.

N&o se trata de um crime equiparado ao hediondo (como sdo a tortu-
ra, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo), sim, é
um crime formalmente hediondo.
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Essa mudanca legislativa (que entrou em vigor no dia 10/03/2015) s6
vale para crimes cometidos a partir dessa data. Essa lei, por ser mais gra-
vosa, ndo retroage.

Sabe-se que o feminicidio j& poderia (e, em alguns casos, ja era) clas-
sificado como crime hediondo (homicidio por motivo torpe, futil etc.). Afi-
nal, ndo ha como negar torpeza na acao de matar uma mulher por discri-
minacdo de género (matar uma mulher porque usa roupas consideradas
inadequadas pelo agente ou porque nao fez a comida corretamente ou
ndo limpou a casa etc.). Mas esse entendimento ndo era uniforme. Dai a
pertinéncia da nova lei, para dizer que todas essas situa¢des configuram
indiscutivelmente crime hediondo.

Nos crimes anteriores a 10/03/2015, o motivo torpe continua sendo
possivel. O que ndo se pode € aplicar a lei nova (Lei n.13.104/2015) para
fatos anteriores a ela (lei nova maléfica ndo retroage).

A comprovacao de uma violéncia de género exige prova inequivoca.
Havendo duvida, in dubio pro reo. A motivacao do delito constitui o eixo da
violéncia de género. Uma vez comprovada essa circunstancia, ndo se pode
mais invocar o motivo torpe: uma mesma circunstancia nao pode ensejar
duas valoracdes juridicas (esta proibido o bis in idem).

Pode ser que ocorra o abuso acusatdrio ou excesso de acusacao, de-
vendo o juiz, quando do recebimento da denuncia, fazer as devidas cor-
recbes de modo a evitar o excesso de acusacao, podendo, por exemplo,
rejeitar parcialmente a inicial acusatdria recebendo-a definitivamente com
0s expurgos necessarios, por falta absoluta de justa causa. A qualificadora
do feminicidio tem que ter justa causa especifica (provas minimas sobre
esse ponto). Sem isso, rejeita-se parcialmente a dentncia.

Na pratica, significa que a pena sera de 12 a 30 anos de reclusdao. De
outro lado, que o crime ndo admite anistia (que se concede por meio de
lei), graca (que é o indulto individual concedido por ato do Presidente da
Republica), nem indulto (indulto coletivo, também outorgado pela presi-
déncia da Republica, por meio de decreto — o indulto natalino é o mais
conhecido indulto coletivo).
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Tampouco se admite fianca nos crimes hediondos (caso o agente seja
preso em flagrante, ndo pode ser beneficiado pela fianca).

O regime inicial de cumprimento da pena do feminicidio é o fechado.

A regra do § 3° do art. 2° da, Lei dos Crimes Hediondos (“Em caso
de sentenca condenatdria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu
poderd apelar em liberdade”) hoje ja ndo tem nenhum sentido (depois da
reforma do CPP de 2008), porque o duplo grau de jurisdicdo (o direito de
apelar) ndo pode ficar condicionado a prisdo. O duplo grau é uma garan-
tia internacional (prevista na Convenc¢dao Americana de Direitos Humanos),
que esta acima da lei (conforme decisdo do STF no RE n. 466.343-SP).

A prisao temporaria nos crimes hediondos tera o prazo de trinta dias,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada neces-
sidade. O livramento condicional, nesses crimes, exige o cumprimento de
mais de dois tercos da pena (conforma o disposto no art. 83, V, do CP).

6. A QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO E SUBJETIVA OU OBJETIVA?

Para Luiz Flavio Gomes, a qualificadora do feminicidio € nitidamente
subjetiva (que compartilhamos). Sabe-se que é possivel coexisténcia das
circunstancias privilegiadoras (§ 1° do art. 121), todas de natureza subjetiva,
com qualificadoras de natureza objetiva (§ 2°, 11l e IV). Quando se reconhe-
ce (no juri) o privilégio (violenta emocdo, por exemplo), crime, fica afasta-
da, automaticamente, a tese do feminicidio (posicao de Rogério Sanches,
que também compartilhamos). Para este autor é impossivel pensar num
feminicidio, que é algo desprezivel, reprovavel, repugnante a dignidade da
mulher, que tenha sido praticado por motivo de relevante valor moral ou
social ou logo apds injusta provocacao da vitima.

Concluimos, portanto, que o feminicidio é a morte de uma mulher
por razbes de género (por discriminacdo ou menosprezo a condicdo de
sexo feminino).

Quando a qualificadora do feminicidio incidir, restara prejudicada a
incidéncia da agravante genérica do art. 61, I, “f”’, parte final, do CP, sob
pena de bis in idem vedado pelo art. 61, caput, do CP.
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CONCLUSAO

Sabemos que a tipificacao penal do feminicidio pode ndo ser suficien-
te, considerando que na lei penal subsiste o controle patriarcal contra a
mulher. Ainda assim, parafraseando Célia Amords, “conceptualizar es poli-
tizar, ou seja, os conceitos criticos possibilitam a visibilizacao de determi-
nados fendbmenos que ndo se apresentavam a partir de outras orientacdes
e, por sua vez, essa visibilidade nutre e permite novos conceitos criticos.
Que esses conceitos sejam incorporados nas instituicdes, em especial no
Direito e no Direito Penal em especifico, é essencial para que o problema
se faca presente na discussao publica. Dar visibilidade aos assassinatos de
mulheres, em vez de trata-los como mero crime passional, elevando-o a
uma categoria juridica, ainda é uma agenda pendente, para a qual a tipifi-
cacao € um passo decisivo, e que pode fazer com que ocorram mudancas
estruturais na nossa sociedade permitindo uma reforma geral de toda a
legislacdo e das politicas publicas que, seja expressa ou tacitamente, con-
tenham preceitos discriminatorios.

Por tudo isso, a tipificacdo do feminicidio inaugura um novo momen-
to, em que as formas de combate a violéncia contra a mulher, longe de ser
uma questao resolvida, deve cada vez mais ser discutida. Essencial para
que essa discussao se dé, porém, é justamente a inclusao do termo femi-
nicidio no Iéxico do direito, que, como vimos, é talvez a principal contri-
buicao do novo sistema. Assim, ndo deve o justificado entusiasmo diante
dessa conquista obstar-nos de imediatamente submeté-la a critica, o que
em muito sentido se faz necessario.

Ademais, ainda que todo texto esteja, pela natureza da linguagem,
sujeito a indeterminac¢bes que possibilitem diferentes interpretacdes, cer-
tas ambiguidades poderiam ter sido evitadas pelo legislador. Ao referir-se
a violéncia doméstica, por exemplo, o texto legal parece dar margem a in-
terpretacdo segundo a qual uma irma que matasse outra irma, por razdes
de ser ela mulher, cometeria feminicidio. Uma correta interpretacdo desse
texto, contudo, deveria levar em conta que, sendo a finalidade da lei um
crime relacionado ao machismo e a opressao patriarcal sobre as mulheres,
ao que ele se refere deve ser, necessariamente, a violéncia praticada por
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homens. Uma maior conscientiza¢ao dos operadores do direito sobre a na-
tureza da violéncia de género deveria, assim, favorecer uma interpretacao
correta do dispositivo.

Postas essas necessarias criticas, até para que possam semear uma
proveitosa discussao daqui em diante, cumpre ressaltar que as conse-
quéncias da tipificacao do feminicidio sao, ao fim e ao cabo, muito posi-
tivas. E lamentdvel, é claro, que tais debates, que poderiam ter se dado
antes da tipificacao e, assim, resultado em uma legislacao aperfeicoada,
sé venham a dar-se retrospectivamente. Isso é, porém, consequéncia da
ja repetidamente ressaltada importancia das palavras na construcao da
realidade social. Apenas agora que contamos, institucionalmente, com o
termo “feminicidio”, é que essas e outras discussdes virao gradualmente
a luz. Essa, por si s, é razao suficiente para que festejemos como con-
quista a tipificacdo do feminicidio. 4
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