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A POSSIBILIDADE DE
RECONHECIMENTO DA
QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO
EM FACE DA PRESENCA DE OUTRA
QUALIFICADORA SUBJETIVA
NO CRIME DE HOMICIDIO

THE POSSIBILITY OF RECOGNITION OF
THE FEMINIST QUALIFIER IN FACE OF
THE PRESENCE OF ANOTHER SUBJECTIVE
QUALIFIER IN THE MURDER CRIME

Estér Corréa Coelho'

Resumo: O feminicidio ¢ um novo
tipo de homicidio qualificado, previsto
pela Lein. 13.104/2015, trata-se de um
novo mecanismo no combate a violén-
cia doméstica contra a mulher, com o
intuito de impor uma san¢ao mais se-
vera ao homicidio praticado contra a
mulher por razdo da condi¢do do sexo
feminino no cenario de violéncia do-
méstica e familiar, e nas situagdes de
menosprezo ¢ discriminagdo a con-
dicdo de ser mulher. Anteriormente a
esta aludida lei ndo existia uma puni-
¢do especifica para o homicidio que
praticado contra a mulher por razdes
que envolvessem o sexo feminino, as-
sim, o feminicidio era penalizado de
forma geral como simples homicidio

qualificado, usualmente enquadrado
como motivo torpe ou futil, previstos
no art. 121, §2°, incisos I e II. Ainda,
acerca de sua natureza qualificadora,
trouxe a relevante controvérsia sobre
sua natureza ser objetiva ou subjetiva,
porém predomina-se a corrente de que
a qualificadora do feminicidio ¢ de na-
tureza subjetiva. Isto porque tal crime
ocorre exclusivamente pela motivagao
do delito, que sdo consideradas subje-
tivas, pois nao caberia falar em natu-
reza objetiva por ndo dizer respeito ao
modo ou meio de execucdo do crime.
O objetivo desta pesquisa tem por es-
copo em compreender a possibilidade
do reconhecimento da qualificadora de
feminicidio como sendo de natureza
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subjetiva, cumulada com outra qua-
lificadora também subjetiva (motivo
torpe/futil), permitindo puni¢des mais
rigorosas para crimes cometidos nes-
sas circunstancias.

Palavras-chave: Cédigo penal. Ho-
micidio qualificado. Feminicidio. Lei
n. 13.104/2015. Natureza qualificado-
ra. Qualificadora subjetiva. Qualifica-
dora objetiva.

ABSTRACT: Femicide is a new type
of qualified homicide, provided for in
Law n. 13.104/2015. It is a new me-
chanism to combat domestic violence
against women, with the aim of im-
posing a more severe sanction on the
homicide committed against women
by the reason for the condition of the
female sex in the scenario of domes-
tic and family violence, and in the
situations of disparagement and dis-
crimination to the condition of being a
woman. Previously to this aforemen-
tioned law there was no specific pu-
nishment for the homicide committed
against the woman for reasons invol-
ving the female sex, thus, feminicide

1. INTRODUCAO

was generally penalized as a simple
qualified homicide usually framed as
an awkward or futile motive, provi-
ded for in art. 121, § 2, items I and II.
Still, about its qualifying nature, it has
brought the relevant controversy over
its nature to be objective or subjecti-
ve, but the current that the qualifier
of feminicide is of a subjective nature
predominates. This is because such a
crime occurs exclusively because of
the motivation of the crime, which
are considered subjective, because it
would not be necessary to speak of an
objective nature because it does not
concern the way or means of execu-
tion of the crime. The purpose of this
research is to understand the possibi-
lity of recognition of the feminicide
qualifier as being of a subjective natu-
re, combined with another subjective
qualifier (awkward / futile motive), al-
lowing stricter punishments for crimes
committed in these circumstances.

KEYWORDS: Criminal Code. Qua-
lified Homicide. Feminicide. Law
13.104/2015. Nature Qualifier. Sub-
jective Qualifier. Objective Qualifier.

A violéncia contra a mulher, por razdes de género, ¢ uma
das mais graves formas de agressdo ou violagao, pois lesa a
honra, o amor préprio, a autoestima e seus direitos fundamen-
tais; trata-se, portanto, de um crime que deixa mais do que
marcas fisicas, atingindo a propria dignidade da mulher, como
ser humano e cidadd, que merece um tratamento igualitario,
urbano e respeitoso por sua propria condicdo de mulher.

Na data de 09 de marco de 2015 foi sancionada a Lei n.
13.104 (BRASIL, 2015), trazendo mudancas significativas ao
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art. 121, §2° do Cédigo Penal, incluindo em seu rol de qualifi-
cadoras o feminicidio, qual seja o homicidio contra a mulher
por razdes da condi¢do de sexo feminino, quando o crime en-
volver violéncia doméstica e familiar e/ou menosprezo ou dis-
criminag¢ao a condi¢ao de mulher, a fim de diminuir a ocorrén-
cia de homicidios de mulheres no pais por questoes de género.

Para tanto, nos crimes cometidos com vitima mulher antes
da insercdo da nova qualificadora, a legislacdo patria anterior
a Lei n. 13.104/15 ndo se mostrava eficaz em tratar do delito
violéncia contra a mulher. Assim, por ndo existir nenhuma pu-
ni¢do em especial, eram enquadrados a época para condenagao
do sujeito ativo que praticasse o delito contra a vitima mulher
por razdes de género, o motivo torpe ou futil, ambos previstos
no art. 121, incisos I e II do Codigo Penal.

A nova circunstancia qualificadora do feminicidio, traz
grande controvérsia acerca de sua natureza, ou seja, se possui
caracteristica qualificadora objetiva ou subjetiva, ainda, se ha
possibilidade do convivio entre duas qualificadoras subjetivas
em concurso com a qualificadora do feminicidio; ha os que
defendem o feminicidio ser de natureza objetiva e ha os que
defendem ser de natureza subjetiva, por isso faz-se explanar
sobre ambos os lados. A partir disso a doutrina e a jurisprudén-
cia passarao a debater acerca da natureza do crime de feminici-
dio, trazendo a baila diferentes doutrinas e julgados para sanar
a presente questao.

Assim, com presente artigo pretende-se fundamentar jus-
tamente na existéncia ainda hoje da violéncia contra as mu-
lheres, em suas mais variadas formas. O tipo qualificador de
feminicidio ¢ a mais cruel das formas de violéncia contra a
mulher e apesar de ser uma nomenclatura relativamente nova,
este crime ocorre hd muitos anos nas sociedades como forma
de dominio masculino, o que de certo mudou com a vigéncia
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da Lei no ano de 2015.

Como forma de inverter estd situagdo, os elementos que
eram tipificados anteriores a Lei acima mencionada, trazem
como discussdo para o presente trabalho a possibilidade do re-
conhecimento da qualificadora do inciso VI do art. 121 do CP
(feminicidio), de natureza subjetiva, sendo possivel concurso
com outra qualificadora subjetiva (motivo torpe/futil), visando
a protecao a mulher, o que permite que crimes cometidos nes-
sas circunstancias sejam punidos de forma rigorosa. E o que
sera discutido e visto nos proximos capitulos.

2. APLICABILIDADE DO HOMICIDIO CONTRA
A MULHER POR RAZOES DE GENERO
ANTES DA LEI DO FEMINICIDIO

Antes da Lei n. 13.104/2015, ndo havia nenhuma punicao
em especial pelo fato de o homicidio ser praticado contra a
mulher por razdes da condicdo de sexo feminino. A depender
do caso, o crime de feminicidio, poderia ser enquadrado como
sendo homicidio qualificado por motivo torpe (art. 121, §2,
I) ou futil (art. 121, §2, IT). Nao existia nenhuma previsao de
uma pena maior para o fato de o crime ser cometido contra a
mulher por razdes de género, apenas, era aplicado juntamente
com a pena a circunstancia agravante, prevista no art. 61, II do
CP, que se refere a agravante da pena quando o agente comete
o crime contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge.

Sua aplicabilidade era derivada por diversos motivos, sen-
do eles por ciimes, raiva, 6dio e em todas elas, ou de grande
maioria o sujeito ativo era companheiro ou ex-companheiro
da vitima mulher, que tomado desses sentimentos ceifava ou
ndo a vida dela.

Servindo de exemplo para este estudo, o Tribunal de Jus-
tica de Santa Catarina julgou um caso em que a vitima mulher
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foi quase levada a obito pelo seu conjuge. A vitima era cons-
tantemente ameacgada por ele, que ndo aceitava a separacao
do casal e a rejeicdo dela. Quando certa ocasido o acusado
invadiu a residéncia da vitima e desferiu 4 (quatro) golpes de
arma branca (faca) na sua ex-companheira, no qual, ele ndo
atingiu seu objetivo por circunstancias alheias a sua vontade.
A sentenga foi dada como procedente, com a dosimetria da
pena de 10 anos e 1 més.

[...] O motivo do crime foi torpe, consistente no inconfor-
mismo com o término do seu relacionamento, ndo aceitan-
do a rejeicdo de sua ex-companheira. No entanto, tal cir-
cunstancia qualifica o crime. [...] Passando a segunda fase
da aplicagdo da pena, reconheco a agravante do art. 61, I,
f, do Codigo Penal, pois o crime foi cometido com vio-
léncia contra a mulher, na forma do art. 5°, III, da Lei n.
11.340/06, uma vez que o réu conviveu com a vitima por
aproximadamente dez anos, conforme relatou em seu inter-
rogatorio judicial. [...] Para tanto, argumenta que “a razdo
de ser do motivo torpe se relaciona umbilicalmente com a
situacdo familiar e afetiva existente entre agente e vitima;
situa¢do que tem como traco caracteristico absolutamente
comum o fato de que o agente tenta a morte de sua ex-com-
panheira. (TJSC, Apelagdo Criminal n. 2015.002472-1, de
Sao José, rel. Des. Rodrigo Collago, Quarta Camara Crimi-
nal, j. 12-03-2015).

Entende a jurisprudéncia de nossos tribunais que o marido
ou amante que mata a companheira por vinganga, cilme ou
odio, age por motivo torpe ou futil, o que qualifica a conduta a
época dos fatos, ou seja, anteriores a lei vigente. Em se tratan-
do de motivo torpe, transcreve-se os seguintes julgados:

Caracteriza motivo torpe, o fato de o marido, desprezado
pela mulher que com ele ndo mais quer conviver, resolve
vingar-se, desejando mata-la. O motivo é o antecedente psi-
quico da agdo. No caso, a forca que colocou em movimente

o querer do agente ativo, que o levou ao gesto de matar a
sua companheira, que somente ndo se consumou pelo fato
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de a vitima ter fingido que ja se encontrava morta. (TJRJ,
Apelagdo Criminal, rel. Paulo Sérgio Fabido, RT 733/659
apud, ELUF, p. 193, 2007)

E certo que a vinganga, por si s6, ndo torna torpe 0 motivo
do delito, ja que ndo ¢ qualquer vinganca que o qualifica.
Entretanto, ocorre a qualificadora em questdo se o acusa-
do, sentindo-se desprezado pela amasia, resolve vingar-se,
matando-a. (TJSP, Apelacao Criminal, rel. Jarbas Mazzoni,
RT 598/310 apud, ELUF, p. 193, 2007)

O motivo, é o antecedente psiquico da agdo, a for¢a que
pde em movimento o querer ¢ o transforma em ato: uma
representagdo que impele a agdo. No caso, a for¢a que pds
em movimento o querer do agente ativo o antecedente psi-
quico que o levou ao ato de matar sua ex-companheira, foi
a vinganca, o 6dio reprimido. Vinganca contra quem nao
mais queria sujeitar-se a um companheiro incompreensi-
Vo, agressivo, mau, que a espancava sem motivo, que a
deixava sem meios de subsisténcia. Justa e humana a von-
tade da ofendida de desejar e efetivar a separagdo. Lem-
bra o jurista Baldassari Corurullo, referindo-se a torpeza
do motivo, que “a baixeza do fim ndo estd na natureza
da necessidade, nem na do sentimento, esta, precisamen-
te, na antisocialidade que mostra o delinquente, em cujo
animo o sentimento do altruismo necessario a conserva-
¢do da sociedade e, portanto, de si mesmo, ndo lograram
vencer os impulsos proprios dos seres primitivos. (TJSP,
Apelagdo Criminal. Rec., Rel. Weiss de Andrade, RJTJSP
73/312 apud ELUF, p.193, 2007)

Sendo réu e vitima casados, embora na ocasidao do evento
separados, ndo se pode cogitar ter sido torpe o movel do
crime, se a intengdo do agente era, como o afirma, tentar re-
conciliacdo com a vitima, concitando-a a manter conjuncao
carnal. (TJSC, Apelagdo Criminal. Rel. AloysioGongalves,
RT 534/390 apud ELUF, p. 192, 2007.)

Nos dizeres da promotora de justica Ana Lara Camargo de
Castro:

O alcoolismo, drogadi¢do e questdes financeiras sdo fatores
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exacerbadores, mas é o machismo revelado no sentimen-
to cotidiano de posse que determina a maioria absoluta de
casos do tipo “Ela estava de saia curta, chegou em casa
fora do horario combinado ou nio havia feito a comida
na hora certa”. (NUCCI, 2014, grifo nosso)

Essas sdo principais afirmagdes dos agressores que veem
as mulheres como objetos de sua propriedade, e ainda tentam
culpa-las pelo ocorrido. Situacdes como estas podem ser ca-
racterizadas como motivos flteis por situagdes abrangentes de
menosprezo ou discriminagdo a condi¢ao de mulher.

Sobre tal aspecto, merece ser trazido a baila alguns julga-
dos que asseveram:

O fato de o réu ter ameagado a vitima de morte porque
ela se recusou a manter relacdo sexual com ele configura
motivo futil e justi¢a a aplicacdo da agravante no artigo
61, inciso 1II, alinea a, do Codigo Penal (violéncia contra
a mulher em situacdo de vulnerabilidade). (TJ-DF, APR:
20140410039205, relator: Silvano Barbosa dos Santos,
Data de Julgamento: 04/02/2016, 2* Turma Criminal, DJ
15/02/2016.)

HABEAS CORPUS. TENTATIVA DE HOMICIDIO. MO-
TIVO FUTIL. VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A
MULHER. ORDEM PUBLICA. APLICACAO DA LEI
PENAL. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. LI-
BERDADE PROVISORIA. NAO CABIMENTO.

Paciente que, estimulado pela embriaguez golpeia com
faca a sua companheira, na presenca dos filhos da vitima,
pelas simples circunstancias de ser admoestado por estar
vasculhando uma bolsa, manifestando estado de firia em
ambiente doméstico, em situagdo que ndo sugere fato isola-
do, revela comportamento que pde em risco a paz e a tran-
quilidade social, ou em outros termos, a ordem publica.(TJ-
PE. Habeas Corpus: HC 4101126. Relator Fabio Eugénio
Dantas de Oliveira Lima.DJ.22/02/2016.)

O paciente foi denunciado pela pratica do crime de homici-
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dio qualificado pelo motivo futil, contra a mulher em razdo
do sexo feminino, em virtude de envolver violéncia domés-
tica, furto qualificado pelo abuso de confianga e ocultagdo
de cadaver, tudo em concurso material (artigo 121, § 2°,
II c.c. § 2°-A, I; artigo 155, § 4°, 11 e 211, n/f do artigo
69, todos do Cddigo Penal) [..] O crime foi cometido por
motivo fitil, tendo em vista que se deu em razdo de uma
simples briga por motivo de ciume entre a vitima e o de-
nunciado. A vitima era companheira do denunciado, ten-
do os atos sido praticados contra a mulher por razdes da
condi¢do de sexo feminino, uma vez que o ato delituoso
se deu em situagao tipica de violéncia doméstica. No dia
seguinte, 01 de julho de 2015, utilizando-se de uma faca de
pao, o denunciado esquartejou o corpo de A.O. P e ocultou
o cadaver colocando-o na caixa d’agua da casa da vitima.
(TJ-RJ. Habeas Corpus: HC 00651361720158190000 RJ
0065136-17.2015.8.19.0000. Relator Des.Denise Vaccari
Pires. DJ 17/12/2015)

Dado o exposto que, os tribunais se pronunciaram varias
vezes (anteriores a lei do feminicidio) no sentido de que o
marido, ex-marido, namorado, amante ou ex-amante que
mata a mulher em razdo da condicdo de sexo feminino age
por motivo torpe ou futil, a mostrar os exemplos e julgados
mencionados acima

Sabe-se que o feminicidio ja poderia e, em alguns casos, ja
era classificado como crime hediondo (homicidio por motivo
torpe, futil etc.). Afinal, ndo ha como negar torpeza e a futilida-
de na acao de matar uma mulher por discriminag¢do de género
(Exemplos: Matar uma mulher porque usa roupas consideradas
inadequadas pelo agente ou porque ndo fez a comida correta-
mente ou ndo limpou a casa etc.). Mas esse entendimento nao
era uniforme. Dai a pertinéncia da nova Lei de n. 13.104/15,
para dizer que todas essas situacdes configuram indiscutivel-
mente 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
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ela (lei nova maléfica ndo retroage). A virtude dessa inclusao
de qualificadora, estd incumbida no alerta que se faz da neces-
sidade de se coibir com mais rigor a violéncia contra a mulher
em razao da condi¢do do sexo feminino.

3. POSSIBILIDADE E CONViVIO DE DUAS
QUALIFICADORAS SUBJETIVAS

A nova circunstincia qualificadora, trouxe a relevante con-
trovérsia sobre a sua natureza, ou seja, se possui caracteristicas
de circunstancia qualificadora objetiva ou subjetiva. Em face
dessa acesa divergéncia, propde-se o presente ensaio a enfren-
tar a questdo da natureza subjetiva ou objetiva da nova circuns-
tancia qualificadora inserida no Codigo Penal introduzia por
meio da Lei n° 13.104/2015, com o objetivo de contribuir para
0 avanco da pesquisa ao aludido tema.

Nem todo o homicidio de uma mulher é necessariamente
um feminicidio, ¢ necessario analisar os elementos que iden-
tificam que o homicidio realmente ¢ um feminicidio. Para ser
caracterizado feminicidio a morte precisa ser causada por ra-
zoes da condicao do sexo feminino.

Segundo o delegado José¢ Melo “Nem todo o assassinato
de mulher por homem ¢ feminicidio” (TOMAZ, 2017), por
exemplo, se ha morte de uma mulher, ainda que por homem,
em uma briga originada de um desentendimento no transito,
temos um crime de homicidio qualificado por motivo futil
(art. 121, §2, II, do CP) e ndo o feminicidio. Ou seja, ndo sera
todo o homicidio de mulher configurado como feminicidio,
mas sim aqueles que revelem as circunstancias de “razdes de
condic¢ao de sexo feminino”.

De tal forma, uma mulher morta em um roubo (art. 157 do
CP), ndo ¢ vitima de feminicidio, por faltar-lhe as duas carac-
teristicas exigidas por lei: a violéncia doméstica e familiar (art.
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121, § 2°-A, I) e 0o menosprezo ou discriminagdo da condigdo
de mulher (art. 121, § 2°-A, II). Para tanto, nas palavras de Go-
mes, para que haja o feminicidio a morte tem que ser, necessa-
riamente “[..] violenta, ndo acidental e ndo ocasional de uma
mulher em decorréncia justamente da sua condicao de género”
(GOMES, 2015, p. 193), assim, para que ocorra feminicidio, ¢
necessario que ao fato esteja associada as razdes da condig¢do
de sexo feminino, que efetivamente ocorrera quando envolver
violéncia doméstica e familiar ou menosprezo e discriminagao.

4. NATUREZA QUALIFICADORA DO
FEMINICIDIO

Desde a entrada da Lei, surgiu o seguinte questionamento: a
qualificadora do feminicidio ¢ de natureza objetiva ou subjetiva?

A partir de entdo, a doutrina e a jurisprudéncia passaram
a debater acerca da natureza do crime de feminicidio. A dis-
cussdo traz aprego a questdo que envolve a natureza objetiva
ou subjetiva da qualificadora. H4 uma divergéncia entre varios
doutos na seara juridica, ha os que defendem o feminicidio
ser de natureza objetiva e ha os que defendem ser de natureza
subjetiva, por isso faz-se necessario explanar sobre ambos os
lados. Com o propdsito de aclarar este debate, apresenta-se a
definicdo das naturezas juridicas supracitadas e o posiciona-
mento de alguns doutrinadores sobre cada questao.

As qualificadoras objetivas dizem respeito ao meio € modo
de execucao do crime, que se relacionam ao fato praticado e
se comunicam no concurso de pessoas, desde que ingressem
na esfera de conhecimento do agente. Para a incidéncia do fe-
minicidio como circunstancia qualificadora do crime de ho-
micidio, ndo se questiona 0 motivo do crime ou o animus do
agente, mas se deve analisar se o fato se amolda ao contexto de
violéncia doméstica.
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Contudo, sdo qualificadoras as descritas no art. 121, §2°,
incisos III e IV, do CP, in verbis:

III: com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tor-
tura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que possa re-
sultar perigo comum,;

IV: a trai¢ao, de emboscada, ou mediante dissimulacao ou
outro recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do
ofendido; (BRASIL, 1940.)

Entendendo ser o feminicidio uma qualificadora de natureza
objetiva, o promotor de justica, Amom Albernaz Pires ressalta:

[...] se, de um lado, a verificacdo da presenca ou ausén-
cia das qualificadoras subjetivas do motivo futil ou torpe
(ou ainda da qualificadora do inciso V) demandara dos
jurados avaliagdo valorativa acerca dos motivos ineren-
tes ao contexto fatico-probatdrio que levaram o autor a
agir como agiu, por outro lado, a nova qualificadora do
feminicidio tem natureza objetiva, pois descreve um tipo
de violéncia especifico contra a mulher (em razdo da con-
dicdo de sexo feminino) e demandara dos jurados mera
avaliacdo objetiva da presenca de uma das hipoteses le-
gais de violéncia doméstica e familiar (art. 121, § 2°A, 1,
do CP, c¢/c art. 5°, I, IT e 111, da Lei 11.340/06) ou ainda a
presenca de menosprezo ou discriminagdo a condigdo de
mulher (art. 121, § 2°-A, 11, do CP).

[...] é objetiva a analise da presenga do modelo de violéncia
baseada no género (ou em razdo da condi¢do do sexo femi-
nino), positivada na Lei Maria da Penha e na Convencgéo de
Belém do Para e agora incorporada pela Lein® 13.104/2015
com a expressao “violéncia doméstica e familiar”, ja que a
Lei Maria da Penha ja reputa como hipoteses desse tipo de
violéncia aquelas transcritas acima (art. 5°, incisos I, II e
II). (PIRES, 2015).

Nesse mesmo sentido, Vicente de Paula Rodrigues Maggio,
esclarece-nos da seguinte forma:

Com o advento da Lei 13.104/2015, que incluiu mais uma
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qualificadora ao crime de homicidio, cinco passam a ser as
espécies de qualificadoras: 1) pelos motivos (incisos I a I1 —
paga, promessa ou outro motivo torpe, € pelo motivo futil);
2) meio empregado (inciso III — veneno, fogo, explosivo,
asfixia, etc.); 3) modo de execugdo (inciso IV — trai¢do, em-
boscada, dissimulagao, etc.), 4) por conexao (inciso V — para
assegurar a execugdo, a ocultacdo, a impunidade ou vanta-
gem de outro crime) e, a novidade, 5) pelo sexo da vitima
(inciso VI — contra mulher por razdes da condigdo de sexo
feminino). Para este autor as qualificadoras previstas nos in-
cisos III, IV e VI sdo objetivas. (MAGGIO, 2015, p. 96)

Entendendo ser qualificadora objetiva, o TIDF concluiu
que, em caso de homicidio em situacao de violéncia domésti-
ca, o feminicidio ¢ qualificadora objetiva, vejamos:

PENAL. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. REU
PRONUNCIADO POR HOMICIDIO COM MOTIVO
TORPE. MORTE DE MULHER PELO MARIDO EM
CONTEXTO DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMI-
LIAR. PRETENSAO ACUSATORIA DE INCLUSAO DA
QUALIFICADORA DO FEMINICIDIO. PROCEDEN-
CIA. SENTENCA REFORMADA. 1. Réu pronunciado
por infringir o artigo 121, § 2°, inciso I, do Cddigo Penal,
depois de matar a companheira a facadas motivado pelo
sentimento egoistico de posse. 2. Os protagonistas da tra-
gédia familiar conviveram sob o mesmo teto, em unido
estavel, mas o vardo nutria sentimento egoistico de posse
e, impelido por essa torpe motivacdo, ndo queria que ela
trabalhasse num local frequentado por homens. A inclusio
da qualificadora agora prevista no artigo 121, § 2°, inciso
VI, do Codigo Penal, ndo podera servir apenas como subs-
titutivo 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 con-
di¢des culturais atdvicas que lhe impuseram a subservién-
cia ao homem. Resgatar a dignidade perdida ao longo da
historia da dominacao masculina foi a ratioessendi da nova
lei, e o seu sentido teleologico estaria perdido se fosse sim-
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plesmente substituida a torpeza pelo feminicidio. Ambas
as qualificadoras podem coexistir perfeitamente, porque ¢
diversa a natureza de cada uma: a torpeza continua ligada
umbilicalmente a motivac¢do da agdo homicida, ¢ o femini-
cidio ocorrera toda vez que, objetivamente, haja uma agres-
s3o a mulher proveniente de convivéncia doméstica fami-
liar. Recurso provido. (TJDF — Recurso em Sentido Estrito.
RSE: 20150310069727, Relator: George Lopes Leite, Data
de Julgamento: 29/10/2015, 1a Turma Criminal, Publicado
no DJe : 11/11/2015.)

Ainda:

[..] O feminicidio é uma qualificadora de natureza objeti-
va, enquanto o motivo torpe ¢ de natureza subjetiva. Tra-
ta-se de duas qualificadoras distintas e autonomas, sendo
perfeitamente possivel a coexisténcia de ambas, ndo ha-
vendo, portanto, que se falar em bis in idem. (TIMG —
Recurso em Sentido Estrito. RSE: 10024151883493001,
Relator: Paulo Calmon Nogueira da Gama. Data de Jul-
gamento: 07/04/2016, 7a Camara Criminal, Publicado no
DlJe: 15/04/2016.)

No entendimento do Tribunal de Justica do Distrito Fede-
ral, declara que € possivel conciliar o crime de homicidio com
outra qualificadora subjetiva, pois ¢ diversa a natureza de cada
uma, afirmando este julgado que a natureza qualificadora do
feminicidio € objetiva.

Ja as qualificadoras de natureza subjetiva situam-se na es-
fera interna do agente, sdo aquelas relacionadas com a motiva-
¢do0 do crime. Quem pratica crime contra a mulher por razdes
da condi¢do de sexo feminino pratica homicidio na sua forma
qualificada por um motivo, a razdo da conduta ¢ que qualifica
o0 crime, assim, temos uma natureza subjetiva.

Nesse sentido, expdem-se os argumentos de Rogério San-
ches Cunha e Alice Bianchini, que afirmam ser a qualificadora
do feminicidio subjetiva em qualquer circunstancia:
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E impossivel pensar num feminicidio, que ¢ algo abomi-
navel, reprovavel, repugnante a dignidade da mulher, que
tenha sido praticado por motivo de relevante valor moral
ou social ou logo ap6s injusta provocagdo da vitima. Uma
mulher usa minissaia. Por esse motivo fatico o seu marido
ou namorado lhe mata. E mata por uma motivacdo aber-
rante de achar que a mulher é de sua posse, que a mulher é
objeto, que a mulher ndo pode contrariar as vontades do ho-
mem. Nessa motiva¢do ha uma ofensa a condicdo de sexo
feminino. O sujeito mata em razdo 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 execucdo do crime. A violéncia de género ndo ¢
uma forma de execug¢do do crime, sim, sua razao, seu moti-
vo. (CUNHA; BIANCHINI, 2015)

Para Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini “a qualifica-

J4

dora do feminicidio ¢ nitidamente subjetiva, segundo eles,
no feminicidio o agente mata em razao da condi¢do do sexo
feminino”. (GOMES; BIANCHINI, 2015). Diante, seria uma
qualificadora objetiva no que diz respeito ao modo ou meio de
execucdo do crime, ndo sendo a violéncia de género uma for-
ma de execucao do delito, mas sua razao, seu motivo, por isso
de natureza subjetiva.

Tratando-se de uma qualificadora subjetiva Rogério San-
ches Cunha e Ronaldo Batista Pinto trazem a tona:

[..] a qualificadora do feminicidio ¢ subjetiva, pressupon-
do motivagdo especial: o homicidio deve ser cometido
contra a mulher por razdes da condi¢do de sexo femini-
no. Mesmo no caso do inc. I do § 2°-A, o fato de a con-
ceituagdo de violéncia doméstica e familiar ter um dato
objetivo, extraido da lei, ndo afasta a subjetividade. Isso
porque o § 2°-A ¢é apenas explicativo; a qualificadora esta
verdadeiramente no inc. VI do § 2° que, ao estabelecer
que o homicidio se qualifica quando cometido por razdes
da condicdo do sexo feminino, deixa evidente que isso
ocorre pela motivagdo, ndo pelos meios de execugdo.
(CUNHA; PINTO, 2015, p. 84)
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O promotor de justica, Francisco Dirceu Barros, no que diz
respeito aos elementos caracterizantes do Art. 121, IV do CP,
argumenta que tais nao sao formas de execucao, “[..] a violén-
cia doméstica, familiar e também o menosprezo ou discrimi-
nacdo a condicdo de mulher, ndo sdo formas de execucao do
crime, e sim, sua motivacao delitiva; portanto, o feminicidio ¢
uma qualificadora subjetiva.” (BARROS, 2015)

Nao ha como negar que a violéncia doméstica ou familiar
e 0 menosprezo e discriminacao foram definidos como crimes
praticados “contra a mulher por razdes da condicdo do sexo
feminino” e que tratam de elementos motivantes para a pratica
do crime. Em resumo, ¢ evidente que o feminicidio possui na-
tureza subjetiva, por exigir que a razao (motivo) do crime seja
a condicao feminina da vitima.

5. CONCURSO ENTRE O FEMINICIDIO E
DEMAIS QUALIFICADORAS SUBJETIVAS

Sabendo que nem todas as qualificadoras sdo compativeis
entre si. Alguns doutrinadores defendem que nunca poderdao
em um mesmo homicidio coexistir duas qualificadoras de na-
tureza subjetiva. Ja no que se refere as qualificadoras de na-
tureza objetiva € pacifico o entendimento de que elas podem
coexistir e sdo compativeis com uma circunstancia subjetiva,
relacionada ao motivo ou finalidade.

Ainda se questiona em qual das qualificadoras o feminici-
dio ¢ compativel? Em alguns casos, doutrinadores entendem
que o feminicidio possui natureza subjetiva sendo somente
compativel com qualificadoras de meio e modo, ou seja, de
natureza objetivas.

Mas em recentes julgados, pode-se perceber que € possivel
a compatibilidade do feminicidio em face da presenca de outra
qualificadora subjetiva no crime de homicidio. Vejamos:
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TRIBUNAL DO
JURI. PRONUNCIA. HOMICIDIO QUALIFICADO
PELO MOTIVO TORPE, PELO EMPREGO DE MEIO
QUE DIFICULTOU A DEFESA DA VITIMA E EM RA-
ZAO DE SER PRATICADO CONTRA MULHER (FE-
MINICIDIO) (ART. 121, § 2°, INCISOS I, IV, VI E §
2°-A, INCISO I, DO CODIGO PENAL) E HOMICIDIO
QUALIFICADO POR MOTIVO FUTIL E PELO EM-
PREGO DE MEIO QUE DIFICULTOU A DEFESA DA
VITIMA (ART. 121, § 2°, INCISOS II E IV, DO CODI-
GO PENAL). RECURSO DA DEFESA. PRELIMINAR.
PRETENDIDA A DECLARACAO DA NULIDADE DA
DECISAO DE PRONUNCIA DIANTE DA AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO QUANTO AS QUALIFI-
CADORAS. INSUBSISTENCIA. DECISAO QUE FOI
MOTIVADA, NA FORMA DO ARTIGO 413, § 1°, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. PREFACIAL AFAS-
TADA. MERITO. PLEITO DE EXCLUSAO DAS QUA-
LIFICADORAS. INDICIOS QUE DAO MARGEM A
INCIDENCIA DAS QUALIFICADORAS DESCRITAS
NA EXORDIAL. RECONHECIMENTO DA QUALI-
FICADORA DO FEMINICIDIO QUE NAO DENOTA
INCOMPATIBILIDADE COM A QUALIFICADORA
DO MOTIVO TORPE, PORQUANTO UTILIZADO
FUNDAMENTO DIVERSO. EVENTUAIS DUVIDAS
QUE DEVERAO SER DIRIMIDAS PELA CORTE PO-
PULAR. INCIDENCIA DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO
SOCIETATE. MANUTENCAO DA PRONUNCIA QUE
SE IMPOE. DECISAO IRRETOCADA. RECURSO CO-
NHECIDO E DESPROVIDO.(TJSC. Recurso em Sen-
tido Estrito. RSE: 0013419-23.2015.8.24.0033, Relator:
Des. Paulo Roberto Sartorato. Primeira Camara de Direito
Criminal. Data do julgamento: 05/10/2017.)

Observando que o Magistrado de primeiro grau indicou
de maneira comedida, porém, concretamente, os fundamentos
que fizeram com que reconhecesse a possibilidade de confi-
guracdo das qualificadoras mencionadas na dentncia, nao ha
falar em nulidade da decisdo de pronuncia por auséncia de fun-
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damentacgao.

Na fase da pronuncia, Julio Fabbrini Mirabete afirma que
somente as qualificadoras “podem ser excluidas quando ma-
nifestamente improcedentes, sem qualquer apoio nos autos,
vigorando também quanto a elas o principio in dubio pro so-
cietate”. (MIRABETE, 2001, p.921)

Nos autos do Recurso em Sentido Estrito, retirara-se do
trecho extraido do parecer da Procuradoria-Geral de Justica
na fl. 663:

[...] inexiste Obice na admissdo simultdnea do motivo torpe,
decorrente do suposto cometimento dos fatos por ciime e por
ndo aceitar que a vitima trabalhasse como vigilante em uma
casa noturna, ¢ do feminicidio, porquanto, embora possuam
relagdo, ndo se fundamentam nas mesmas razdes. A moti-
vacdo do ilicito, de carater subjetivo, é relacionada a causa
da agdo do agente (qualificada por motivo torpe), enquanto
a vulnerabilidade da vitima (feminicidio) sopesa as circuns-
tancias desta na relagdo intima de afeto.(TJSC. Recurso em
Sentido Estrito. RSE: 0013419-23.2015.8.24.0033, Relator:
Des. Paulo Roberto Sartorato. Primeira Camara de Direito
Criminal. Data do julgamento: 05/10/2017.)

Em poucas palavras, o denunciado inconformado com o
término do relacionamento que mantinha com a vitima (ex-
companheira) dirige-se até a frente da residéncia da vitima,
e efetua disparos de arma de fogo. Afirma-se que, o crime foi
praticado contra a mulher por razdes da condi¢ao do sexo fe-
minino da vitima, visto que praticado no contexto da violén-
cia doméstica e familiar; bem como por motivo torpe, porque
o denunciado agiu motivado pelo sentimento de vinganga,
inconformado pelo término e pelo fato de a vitima trabalhar
como vigilante de uma casa noturna.

Explicando de forma sucinta o caso discutido nos autos do
Recurso de Sentido Estrito (n. 0013419-23.2015.8.24.0033)
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fora julgado no Tribunal de Justica de Santa Catarina, de re-
latoria do Des. Paulo Roberto Sartorato, da Primeira Camara
de Direito Criminal, em que decidiu por votagdo unanime, co-
nhecer do recurso, rejeitar a preliminar e, no mérito, negar-lhe
provimento. Alegando ainda, que ndo ¢ possivel afastar as qua-
lificadoras em relagdo a vitima, visto que a incidéncia de tais
circunstancias também devera ser objeto da deliberacgao do
Corpo de Jurados.

Nessa mesma seita, o Tribunal de Justica de Santa Catarina
entende a seguinte posicao:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIME DOLO-
SO CONTRA A VIDA. HOMICIDIO QUALIFICADO
TENTADO. CODIGO PENAL, ART. 121, § 2.°, II, IV
E VI, C/C ART. 14, II. PRONUNCIA. RECURSO DE-
FENSIVO.QUALIFICADORAS. EXCLUSAO. INVIA-
BILIDADE. MOTIVO FUTIL. CIUMES. DIFICULTA-
CAO DA DEFESA DA VITIMA. PRESENCA DE CIR-
CUNSTANCIAS QUE INDICAM A POSSIBILIDADE
DE DIMINUICAO DA DEFESA. FEMINICIDIO. VIO-
LENCIA PRATICADA CONTRA A COMPANHEIRA.
CRIME EM RAZAO DA CONDICAO DE SEXO FE-
MININO. AMBITO DOMESTICO E FAMILIAR. EXIS-
TENCIA DE RESPALDO PROBATORIO. ADMISSAO
DAS QUALIFICADORAS. REMESSA DA ANALISE
AO TRIBUNAL DO JURI(TJSC. Recurso em Sentido
Estrito. RSE: 0007594-62.2015.8.24.0045, Relator: Des.
Roberto Lucas Pacheco, Quarta Camara Criminal, Data
do julgamento: 09/03/2017.)

Havendo razoavel apoio nos autos, cabe ao Tribunal do Juri
decidir se o crime foi praticado por ciime e se, no caso concre-
to, esse sentimento configura a qualificadora do motivo futil.

Existem elementos nos autos que permitem concluir, ao
menos nesta fase processual, que o crime foi, em tese,
praticado mediante recurso que impossibilitou a defesa da

vitima. Portanto, havendo a possibilidade de reconheci-
mento hipotético da qualificadora, inviavel seu afasta-

REVISTA DA ESMESC, v.26, n.32, p. 59-84 , 2019



mento em sede de recurso em sentido estrito, competin-
do ao Conselho de Sentenca dirimir a questio quando
do julgamento em plenario.(TJSC, Recurso Criminal n.
2013.078679-1, da Capital, rel. Des. Jorge Schaefer Mar-
tins, Quarta Camara Criminal, j. em 27.2.2014, grifo nosso)

E admissivel a qualificadora do feminicidio quando houver
elementos a indicar ter sido o fato praticado em situagao de
violéncia doméstica e familiar, prevista na Lei n. 11.340/06
(CP, art. 121, § 2.°-A, I).

ADMISSAO DAS QUALIFICADORAS DO MOTIVO
FUTIL (CIUMES) E DO FEMINICIiDIO. ALEGACAO
DE DUPLA VALORACAO DA MESMA CIRCUNSTAN-
CIA PARA A CARACTERIZACAO DAS QUALIFICA-
DORAS.NAO OCORRENCIA. MOTIVACAO DO DELI-
TO QUE E ESSENCIALMENTE LIGADA AO AGENTE.
FEMINICIDIO QUE LEVA EM CONTA A CONDICAO
VULNERAVEL DA VITIMA. REMESSA DE ANALISE
DOS FATOS AOS JURADOS.(TJSC. Recurso em Sentido
Estrito. RSE: 0007594-62.2015.8.24.0045, Relator: Des.
Roberto Lucas Pacheco, Quarta Camara Criminal, Data do
julgamento: 09/03/2017)

Inexiste Obice a admissao da qualificadora do motivo futil,
decorrente do suposto cometimento dos fatos por ciime, ¢ do
feminicidio, porquanto, embora possuam relag¢do, ndo se fun-
damentam nas mesmas razdes. A motivacao, de carater sub-
jetivo, é relacionada a causa da acido do agente, enquanto a
vulnerabilidade da vitima (feminicidio) sopesa as circuns-
tancias desta na relagcao intima de afeto.

No exemplo acima, o denunciado inconformado com o tér-
mino do relacionamento que mantinha com a vitima, dirige-se
até o seu local de trabalho e desfere-lhe 14 (catorze) golpes de
faca. Resta constatado que o crime foi cometido por motivo
fatil, por razdes ligadas aos ciimes e pelo feminicidio quando
o crime envolve violéncia doméstica e familiar, ja que a vitima
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figura na condi¢do de ex-companheira do denunciado. A Co-
lenda Quarta Camara Criminal ¢ unanime em negar provimen-
to do recurso apresentado pelo denunciado.

Hé ainda certas doutrinas que questionam a ocorréncia do
bis in idem entre as qualificadoras do motivo futil e do femi-
nicidio, por estarem embasadas pela mesma razao, o que nao
merece ser acolhido pois, a exclusdo das qualificadoras s é
possivel em situagdes excepcionais, quando ficar compro-
vado serem manifestamente improcedentes.

E o posicionamento do Supremo Tribunal Federal de que
“A jurisprudéncia desta Corte esta assentada no sentido de que
apenas a qualificadora manifestamente improcedente deve ser
excluida da pronuncia”. (STF — Habeas Corpus. HC: 106902,
Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma,
Data de Julgamento: 29/03/2011, Dje: 03/05/2011)

Nesse sentido, colhe-se julgado pela mesma Camara:

AFASTAMENTO DA QUALIFICADORA. INVIABILI-
DADE. DELITO SUPOSTAMENTE PRATICADO POR
CIUMES. CONJUNTO PROBATORIO QUE INDICA
SER POSSIVEL A SUA CONFIGURACAO. ANALISE
VALORATIVA DA PROVA QUE COMPETE AO CON-
SELHO DE SENTENCA. PRECEDENTES JURISPRU-
DENCIAIS.

(TJSC — Recurso em Sentido Estrito. RSE: 2012.039321-
8, Des. Subst. José Everaldo Silva, Data de Julgamento:
29/11/2012, 4a Camara Criminal.)

Sob relatoria da Ministra Laurita Vaz, defende que “S6 po-
dem ser excluidas da sentenca de pronlncia as circunstancias
qualificadoras manifestamente improcedentes, uma vez que
nao se pode usurpar do Tribunal do Juri o pleno exame dos fa-
tos da causa” (STJ, Habeas Corpus n. 162401/GO, rela. Mina.
Laurita Vaz, j. em 27/3/2012)
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Na mesma linha de raciocinio, o STJ ¢ firme ao afirmar que:

Nao se pode afastar uma qualificadora por mera opgao her-
menéutica do juiz, de modo que o julgador somente pode
retirar da pronincia a qualificadora que, objetivamente
inexista, mas ndo a que, subjetivamente julgar nao existir.
(STJ — Recurso Especial. REsp 1430435/RS, Rel. Minis-
tro Rogério Schietti Cruz, Sexta turma, Data de julgamen-
t0:17/03/2015, DJe 30/03/2015).

Em outras palavras, ndo se pode subtrair da apreciagdo
do Conselho de Sentenca uma circunstancia que, numa ana-
lise objetiva, mostra-se procedente, como nos casos acima
mencionados.

O Doutrinador Guilherme de Souza Nucci, esclarece que
presentes as qualificadoras e causas de aumento as mesmas de-
vem ser mantidas na pronuncia para apreciagcao do Tribunal do
Juri, vejamos:

As circunstancias legais, vinculadas ao tipo penal incrimi-
nador, denominadas qualificadoras e causas de aumento
sdo componentes da tipicidade derivada. Logo, consti-
tuem a materialidade do delito, envolvendo o fato basico
e todas as suas circunstancias. Quando presentes, devem
ser mantidas na pronuncia para a devida apreciacio pelo
Tribunal do Juri. Entretanto, se as provas ndo as susten-
tarem, devem ser afastadas pelo magistrado. Na duvida,
o juiz mantém as referidas circunstincias legais para a
apreciacdo dos jurados; possuindo certeza de que nao ha

amparo algum para ampara-las, torna-se fundamental o
seu afastamento. (NUCCI, 2013, p. 807)

Contudo, verifica-se nos julgados acima a possibilidade
de duas qualificadoras subjetivas concorrerem com a quali-
ficadora de feminicidio. Sendo assim percebe-se que ha opi-
nides divergentes entre os doutrinadores, porém predomina
a corrente de que a qualificadora do feminicidio ¢ subjetiva.
Isso porque tal crime ocorre exclusivamente pela motivagao
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do delito, que sdo consideradas subjetivas, pois ndo caberia
falar em natureza objetiva por nao dizer respeito ao modo ou
meio de execugao do crime.

6. CONCLUSAO

Para fatos anteriores a Lei n. 13.104/2015, ndo havia ne-
nhuma punic¢do em especial pelo fato de o homicidio ser prati-
cado contra a mulher por razdes da condic¢ao de sexo feminino.
A depender do caso, crimes deste tipo eram enquadrados como
sendo de natureza qualificada por motivo torpe (art. 121, §2, I)
ou futil (art. 121, §2, II). Nao existindo nenhuma previsdo de
uma pena maior ou agravante para o fato de o crime ser come-
tido contra a mulher por razdes de seu género.

Assim, com o intuito de ampliar a protecdo da mulher viti-
mada pela violéncia de género e assegurando-lhes maior prote-
¢do, verificou-se que a Lei do Feminicidio de n. 13.104/2015,
veio a ser um novo mecanismo de combate a violéncia domés-
tica e em especial dos homicidios qualificados pelo feminici-
dio, uma vez que precisava-se tomar uma atitude para diminuir
a quantidade estarrecedora de morte de mulheres em decorrén-
cia da discriminagdo de género ou violéncia doméstica em nos-
so pais, haja vista que este tipo de homicidio qualificado ocorre
diariamente dentro das residéncias, muitas vezes presenciados
por ascendentes ou descendentes, com utilizagdo de meios de
execug¢do bastante cruéis que ocasionam sofrimento a vitima.

Das analises preponderantes realizadas no decorrer deste
artigo, a doutrina posiciona-se que a natureza da qualifica-
dora de feminicidio ¢ de ordem subjetiva. Ha certas diver-
géncias quanto a sua natureza. Assim, como sustentado por
alguns doutrinadores e tribunais, em especial, o Supremo Tri-
bunal Federal e o Superior Tribunal de Justi¢a, ja definiram
indicativos no sentido de tratar a violéncia contra a mulher
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como violéncia estrutural e institucionalizada, ou seja, defen-
de-se que a violéncia de género ndo ¢ uma forma de execugao
do crime, mas sim sua razao ou seu motivo, pois nao caberia
falar em natureza objetiva por nao dizer respeito ao modo ou
meio de execugao do crime.

Nao hé outro caminho sendo enveredar pelo entendimento
de que o feminicidio ¢ uma qualificadora de indole subjetiva,
consequentemente pode concorrer com as qualificadoras de
natureza subjetiva. Isso significa que as qualificadoras consi-
deradas como motivo torpe ou futil, poderdo ser cumuladas
ao feminicidio, permitindo puni¢des mais rigorosas para cri-
mes cometidos nessas circunstancias. Pleiteia o STJ que ndo se
pode afastar uma qualificadora por mera op¢ao hermenéutica
do juiz, de modo que o julgador somente pode retirar da pro-
nuncia a qualificadora que, objetivamente inexista, mas nao a
que, subjetivamente julgar ndo existir, portanto, sendo admis-
sivel a consonancia entre as mesmas qualificadoras subjetivas.

Diante da anélise do problema proposto para este estudo,
conclui-se que, a hipotese inicial levantada é verdadeira na
medida que deve se reconhecer o esfor¢o legislativo em casti-
gar rigorosamente o feminicidio, com total intuito em punir e
erradicar a violéncia de género contra a mulher.
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