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RESUMO

O feminicidio é uma das inimeras qualificadoras do homicidio e foi
inserido no Cédigo Penal como mais uma ferramenta de combate na
luta contra a violéncia a mulher. Antes da inovagao legislativa, a previsao
tipica do homicidio contra a mulher motivado por razdes de género
ja encontrava amparo na qualificadora do motivo torpe e até mesmo
futil. Apds a especificagao do feminicidio esta motivagao torpe ganhou
figura autonoma e passou a ser melhormente detalhada. Acrescentou-se
o inciso VI ao §2° do art. 121 e o §2°-A ao Cddigo Penal incluindo-se
norma penal explicativa para interpretar o que deve ser entender por
‘razdes do sexo feminino, sendo esta a razdo fundamental que deve
estar presente para que se considere a conduta especificamente como
feminicidio. Além da andlise do tipo em si, existe a problematica em
torno da definicdo de mulher de forma a se estabelecer se o alcance
da norma chega a abarcar os transexuais ou ndo. Ao final conclui-se
ser a figura qualificada uma importante aliada na protecao a vida e
integridade fisica da mulher
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objeto proceder a uma rapida analise sobre a
figura do infanticidio em sua modalidade fundamental como uma derivagdo
qualificada do tipo penal do homicidio.

O intuito ¢é trazer ao leitor uma abordagem sobre os antecedentes dessa
figura tipica, bem como as inovagdes legislativas, e algumas caracteristicas e
discussoes doutrinarias que circundam o tema.

Ressalta-se a importancia do estudo do tema face ao crescente aumento
de homicidios tendo mulheres como vitimas, bem como a intolerancia de
género que vem ganhando espago e sendo retratada na midia no combate a
desigualdade de tratamento.

Ha, neste trabalho, o escopo de trazer ao leitor uma analise técnica do
instituto, sem qualquer pretensdo de esgotamento, a fim de desmistificar certos
pré conceitos que possam existir sobre o alcance da norma.

Dessa forma, busca-se apoio nas diferentes correntes de pensamento
doutrindrio a fim de que, ap6s a sua leitura se possa extrair um juizo de
convicgao sobre o assunto.

2 ANTECEDENTES  HISTORICOS DO
FEMINICIDIO

A figura do feminicidio como deriva¢ao e nova qualificadora do homicidio
faz parte de um conjunto de inovagdes legislativas que vém marcando uma
necessaria tendéncia do legislador de conferir amparo a mulher de forma a
propiciar um tratamento mais garantista e igualitario como resultado de uma
verdadeira luta contra a desigualdade de tratamento.

Esse tem sido o elemento motor que fez importantes espécies normativas
serem publicadas durante as ultimas décadas, vindo desde a lei do divdrcio;
do tratamento legal conferido a unido estavel - que teve por foco o amparo de
casais unidos fora do matrimonio, em que, na grande maioria das situagdes a
mulher que mantinha tal relacionamento passou a contar com previsoes legais
relativas a partilha de bens e também participacdo na heranca integrando a
correta concepg¢ao de familia — passando pelo verdadeiro marco na protecao
da mulher vitima de violéncia doméstica, com a publicagdo da Lei Maria da
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Penha e, mais recentemente com a alteracdo do Cddigo Penal incluindo a
figura tipica em estudo possibilitando a punir mais gravemente o homicidio
praticado nessa modalidade.

Dentre as normas voltadas as inovagdes mencionadas, ndo se pode
deixar de destacar que a Lei 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha,
foi decisiva no intuito de dar um tratamento mais rigoroso aquele que pratica
violéncia contra a mulher impondo penas mais graves e inflexiveis e a0 mesmo
tempo, conferindo maior protegdo a vitima.

A promulgacdo da referida lei, veio em resposta ao um clamor social
frente ao alto indice de agressdes que, nao raras vezes, levaram a 6bito mulheres
dentro do ambiente doméstico e passou, de fato, a somar como verdadeiro
instrumento de coibig¢do de tal pratica.

Ha que se ressaltar, porém, que nao obstante a referida lei ja esteja em
vigor a quase 15 anos a mudanga no quadro de violéncia contra a mulher vem
ainda se dando de forma vagarosa, o que tem obrigado o Estado a implantar
medidas e as politicas publicas de forma a efetivar a prote¢ao contra a mulher.

Nesse passo, ¢ importante reconhecer que esse movimento legislativo vem
antes mesmo da Lei Maria da Penha, o legislador ja vinha abrindo caminho
com mudancas pontuais no Cédigo Penal, como se infere da lei 10.886/04 que
acresceu, naquele estatuto, os §9° e 10 do art. 129 trazendo figuras qualificadas
e majoradas respectivamente as hipdteses em que a lesdo corporal se da
quando o agente pratica a conduta ‘prevalecendo-se de relagoes domésticas, de
coabitacdo ou de hospitalidade’

Aponta-se, igualmente a lei 10.455/02 que acrescentou o paragrafo unico
ao art. 69 da Lei 9099/95 em que se passou a prever o afastamento do agressor
do lar conjugal como medida de cautela.

Nio obstante a nitida preocupagao do legislador com a protecio de
mulheres vitimas de violéncia doméstica, o verdadeiro estopim para a criacdo
da figura tipica do feminicidio foi, ao que tudo indica, a conclusao dos trabalhos
de uma Comissao Parlamentar de Inquérito criada em 08 de Fevereiro de 2012
que teve por objeto “investigar a situacao da violéncia contra a mulher no
Brasil e apurar dentincias de omissao por parte do poder publico com relacao
a aplicacdo de instrumentos instituidos em lei para proteger as mulheres em
situacao de violéncia” !

No decorrer dos trabalhos da Comissdo, varios elementos estatisticos
foram colhidos perpassando por todos os Estados da Federagdo, oportunidade

1 https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/entenda-a-violencia/pdfs/
relatorio-final-da-comissao-parlamentar-mista-de-inquerito-sobre-a-violencia-
contra-as-mulheres
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em que se verificou que os indices de violéncia contra a mulher eram ainda
alarmantes e que estavam enraizados na cultura retrograda da sociedade em
menosprezo a condi¢do de pessoa do sexo feminino.

Sobre o aspecto cultural, cabe transcrever as palavras de Guilherme de
Souza Nucci que, de maneira lticida, ao abordar o feminicidio e os motivos de
sua previsdo, assim consignou:

Culturalmente, em vdrias partes do mundo, a mulher ¢ inferiorizada sob
diversos prismas. Pior, quando é violentada e até mesmo morta, em razdo
de costumes, tradi¢des ou regras questionaveis sob a aura dos direitos
humanos fundamentais. No Brasil, verificou-se (e ainda se constata) uma
subjugacdo da mulher no nivel cultural, que resvala em costumes e tradigdes
(NUCCI, 2019, p. 125)

A referida Comissao Parlamentar, informou em seu relatério de conclusao
que, de fato, ainda havia resisténcia e flexibilidade de interpreta¢des de varios
setores, inclusive no préprio poder judiciario na correta e profunda aplicagao
do arcabougo normativo ja existente emitindo inimeras ‘recomendagdes’ (op.
cit).

Assim, nesse ambiente de irresignacgdo, a lei 13.104/15 que incluiu o
feminicidio como nova qualificadora do homicidio foi sancionada e serd, no
capitulo seguinte analisada em alguns de seus pontos.

3 CONSIDERACOES SOBRE A REDACAO LEGAL
DO FEMINICIDIO

Para maior detalhamento do instituto do feminicidio, valem algumas
reflexdes sobre a estrutura no ordenamento as quais permitem conclusdes quer
sobre a sua natureza juridica, quer sobre os sujeitos envolvidos e também sobre
circunstancias motivadoras.

Dessa forma, com a analise por topicos facilita-se o direcionamento do
raciocinio desenvolvido.
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3.1 NATUREZA JURIDICA DE QUALIFICADORA DO
HOMICIDIO

O chamado feminicidio, encontra previsao no art. 121, §2°, VI do Cédigo
Penal estando enquadrado como hipdtese de homicidio qualificado.
Esta a redagdo legal:

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:
VI - contra a mulher por razdes da condi¢ao de sexo feminino:
Pena - reclusao, de doze a trinta anos.

Para que ndo reste duvidas, convém pontuar que o chamado ‘infanticidio’
nido é uma figura tipica autdénoma, mas sim uma das indmeras formas
qualificadas do homicidio com seu respectivo preceito secundario mais
gravoso que a figura fundamental.

Nesse passo, importante a ligdo de Francisco Dirceu de Barros:

O feminicidio pode ser definido como uma qualificadora do crime de
homicidio motivada pelo d6dio contra as mulheres, caracterizado por
circunstincias especificas em que o pertencimento da mulher ao sexo
feminino é central na pratica do delito. Entre essas circunstancias estdo
incluidos: os assassinatos em contexto de violéncia doméstica/familiar,
e o menosprezo ou discriminagdo a condi¢ao de mulher. Os crimes que
caracterizam a qualificadora do feminicidio reportam, no campo simbdlico,
adestruicdo da identidade da vitima e de sua condi¢ao de mulher. (BARROS,
2015)

No mesmo sentido, Fernando Capez assim preleciona:

Feminicidio é o homicidio doloso praticado contra mulher por ‘razdes
da condi¢do do sexo feminino, ou seja, desprezando, menosprezando,
desconsiderando a dignidade da vitima por ser mulher, como se as pessoas
do sexo feminino tivessem menos direitos do que as do sexo masculino. A
lei pune mais gravemente aquele que mata mulher ‘por razdes da condicao
do sexo feminino’ (por razdes de género). Nao basta a vitima ser mulher
para que exista o crime de feminicidio, é preciso que a morte acontega pelo
simples fato de a vitima ter a condi¢do do sexo feminino (CAPEZ, 2017, p.
88)
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Naio obstante tratar-se de inovagao legislativa que passou a descrever de
forma especifica o feminicidio, é importante destacar que a modalidade, tal
como descrita ja possuia enquadramento tipico dentre as qualificadoras entao
existentes de sorte que, apesar da importancia de se tratar mais detalhadamente
do tema, situagdes que hoje sdo tratadas como feminicidio ja eram abordadas
pelo legislador.

De fato, ndo se pode negar que a pratica homicida contra mulher,
motivada por razées de género como € o caso do menosprezo ou discriminagao
a condi¢do de pessoa do sexo feminino, sempre encontrou amparo quer na
figura qualificada do motivo torpe, constante do inciso II do §2° do art. 121,
ou também no préprio motivo futil previsto no inciso I do mesmo paragrafo
conforme exigia o caso concreto.

Diga-se também que a pena do feminicidio, em sua figura fundamental,
¢ rigorosamente a mesma da pena do homicidio com as qualificadoras supra
mencionadas, qual seja, a reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Assim, analisando-se tecnicamente, apesar da inovac¢do do instituto, o
que se verifica, em sua figura fundamental, é que se criou apenas e tdo somente
mais uma hipotese, agora autonoma, de motivo torpe (ou futil a depender do
caso): a motivagao de género para o homicidio.

Nesse sentido, Fernando Capez faz o apontamento:

Antes da lei 13.104/2015, ndo havia nenhuma punigdo especial pelo fato
de o homicidio ser praticado contra mulher por razdes da condi¢do do
sexo feminino. Matar uma mulher pelo fato de ela ser mulher caracterizava
homicidio qualificado por motivo futil ou torpe, a depender do caso
concreto. Apos a lei n. 13.104/2015, tal motivagdo acarreta a adequagao

tipica do fato ao art.. 121, §2°, VI do CP. (CAPEZ, 2017, p. 89)

Assim, conclui-se, em um primeiro momento que o chamado feminicidio
é, na verdade uma nova e especifica modalidade da qualificadora do antigo
motivo torpe o qual, como de regular conhecimento, é a razao repugnante,
vil, abjeta que embala o agente a pratica homicida ou até mesmo fitil, ou seja,
complemente desproporcional a uma conduta homicida.
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3.2 DA EXPRESSAO “RAZOES DA CONDICAO DO SEXO
FEMININO”

Quanto da inovagdo trazida pela lei 13.104/2015, procurou o legislador
tracar parametros interpretativos do qué deveria ser considerada as chamada
‘razdo da condi¢cdo do sexo feminino descrita na nova qualificadora do
homicidio.

Para tanto, acrescentou-se ao artigo 121do Codigo Penal, o §2°-A que,
de forma necessdria, trouxe uma norma penal explicativa, mas que como
veremos, tem gerado interpretagdes diversas na doutrina.

Assim, no intuito de esclarecer o contetido da figura descrita no inciso VI
do §2° do art. 121, o legislador assim transcreveu:

§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condi¢ao de sexo feminino quando o
crime envolve:

I - violéncia doméstica e familiar;

IT - menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher.

Esse o verdadeiro ponto de identificagdo da figura do homicidio, o qual
foi considerado pela maioria da doutrina como uma qualificadora de ordem
subjetiva, isto é, que nao se identifica apenas no fato de, objetivamente, a vitima
do homicidio ser mulher.

Vai além, exigindo-se uma motivacao do agente, a especial intencdo
homicida movida pelo aspecto psiquico de matar exatamente face ao
menosprezo ou discriminagdo de a vitima ser mulher.

Tratando, por primeiro da expressio ‘condi¢do do sexo feminino,
importantes reflexdes podem ser extraidas da doutrina.

Nesse sentido, Fernando Capez reflete e conclui:

Importante destacar que a qualificadora do feminicidio é de natureza
subjetiva, ou seja, estd relacionada com a esfera interna do agente (‘razdes de
condigdo do sexo feminino’). Nao pode ser considerada como objetiva, pois
nao tem relagdo com o modo ou meio de execugao da morte da vitima. Dessa
classificagdo podemos extrair duas conclusdes: a) trata-se de circunstincia
de cardter pessoal, logo, ndo se comunica com eventual coautor do crime
(art. 30 do CP); b) ndo existira feminicidio privilegiado, pois s6 se admite
crime de homicidio qualificado-privilegiado quando a qualificadora for de
natureza objetiva” (CAPEZ, 2017, p. 89)
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Seguindo essa mesma linha de pensamento, Cezar Roberto Bitencourt

em artigo publicado no site ‘Consultor Juridico” assim assevera:

Em outros termos, nem todos os crimes de homicidio em que figure
uma mulher como vitima configuram esta qualificadora, pois somente a
tipificard quando a agdo do agente for motivada pelo menosprezo ou pela
discriminac¢do a condi¢do de mulher da vitima. Com efeito, a tipicidade
estrita exige que esteja presente, alternativamente, a situagao caracterizadora
de (i) violéncia doméstica e familiar, ou a motiva¢ao de (ii) menosprezo
ou discriminagdo a condi¢do de mulher (§ 2°-A do artigo 121, CP). Assim,
por exemplo, se alguém (homem ou mulher), que é credor de uma mulher,
cobra-lhe o valor devido e esta se nega a paga-lo, enraivecido o cobrador
desfere-lhe um tiro e a mata. Nessa hipotese, ndo se trata de um crime de
género, isto ¢, 0 homicidio nao foi praticado em razdo da condigdo de mulher,
mas sim de devedora, e tampouco foi decorrente de violéncia doméstica e
familiar; logo, ndo incidira a qualificadora do feminicidio, embora possa
incidir a qualificadora do motivo futil, por exemplo” (BITENCOURT, 2017,
artigo digital)

Em sentido oposto, Guilherme de Souza Nucci (2019), ainda que de

forma minoritaria defende que a circunstancia da qualificadora é de ordem
objetiva ao ponderar que:

Ingressa pela porta do § 2.°-A do art. 121 uma norma penal explicativa,
dizendo respeito a condi¢do de sexo feminino. A sua inser¢ao parece indicar
tratar-se de uma nova motivagao para matar, razao pela qual a qualificadora
introduzida no inciso VI seria subjetiva. Assim sendo, nao conviveria com
as qualificadoras dos incisos I, II e V. Porém, tratar-se-ia de equivocada
interpretacdo. Essa expressdo diz respeito ao fundamento de cria¢io do
feminicidio. Seria simples demais colocar no inciso VI apenas contra a
mulher. Afinal, o caput (matar alguém) ja previa isso. O termo “alguém”
envolve o homem e a mulher, em suma, o ser humano, pouco importando a
sua condi¢ao sexual, idade, posi¢do social etc. Viu-se o legislador conduzido
a fundamentar a opgdo normativa de uma nova qualificadora na esteira
nitida de conferir maior protecio a mulher, por ser do sexo feminino,
vale dizer, a pessoa que, em virtude de sua inferioridade de forca fisica, de
sua subjugacao cultural, de sua dependéncia econémica, de sua redugdo a
condigdo de servical do homem (seja marido, companheiro, namorado), é a
parte fraca do relacionamento doméstico ou familiar.

Com efeito, ao que parece o melhor entendimento é o de que se trata de

uma qualificadora de ordem subjetiva, haja vista que o texto é claro ao referir-
se a “razdes” que motivaram o agente a pratica homicida.

92

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume XII | Ano Xl | Dezembro 2021 | Bauru - SP



Brevissimas reflexdes sobre a previsdo tipica da figura fundamental do feminicidio

De o fato, quisesse o legislador fazer constar apenas o fato objetivamente
considerado de a vitima ser mulher, nao haveria sentido em incluir a expressiao
‘razdes’ da condi¢do de sexo feminino bastando incluir a circunstancia da
vitima ser mulher.

Porém, caso se aceitasse tal interpretacdo, outros dbices surgiriam, quer
pelo fato da figura fundamental do homicidio (art. 121 caput) ja abordar como
vitima tanto o homem quanto a mulher, quer pelo fato de que, ao agravar a
pena apenas pelo fato da vitima ser do sexo feminino sem incluir qualquer
motiva¢ao (ordem subjetiva), estaria criando traria uma espécie de imputagao
penal objetiva, haja vista que agravaria a pena do agente mesmo que nao
houvesse motiva¢ao discriminatéria de género — como ocorre em qualquer
homicidio simples - mas com tratamento distinto sé pelo fato de a vitima ser
mulher.

Ja a norma explicativa do inciso I que considera como razdo do sexo
feminino o fato de o crime ocorrer em um contexto de violéncia doméstica, a
maioria da doutrina, de igual forma, exige que tal se dé por razdo de género sob
pena de se desnaturar a motivagdo que justifica a qualificadora.

Nesse contexto, Rogério Sanches Cunha ao publicar artigo analisando o
instituto assim pondera:

Feminicidio, comportamento objeto da Lei em comento, pressupde
violéncia baseada no género, agressdes que tenham como motivagdo
a opressdo a mulher. E imprescindivel que a conduta do agente esteja
motivada pelo menosprezo ou discrimina¢do a condi¢do de mulher da
vitima. A previsdo deste (infeliz) paragrafo, além de repisar pressuposto
inerente ao delito, fomenta a confusdo entre feminicidio e femicidio.
Matar mulher, na unidade doméstica e familiar (ou em qualquer ambiente
ou relacdo), sem menosprezo ou discrimina¢do a condi¢do de mulher
é FEMICIDIO. Se a conduta do agente é movida pelo menosprezo ou
discriminagio a condi¢io de mulher, ai sim temos FEMINICIDIO.

(CUNHA, 2015, artigo digital)

De fato, sob pena de se desnaturar a qualificadora, é indispensavel para o
feminicidio que haja a motivagdo de género, tanto no ambiente familiar como
em qualquer outro lugar, haja vista ser a qualificadora de ordem subjetiva
como ja mencionado.
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3.3 DO SUJEITO ATIVO E DO PASSIVO DO CRIME DE
FEMINICIDIO

Niao obstante tenha a mencionada figura tipica sido inserida como
qualificadora do homicidio em razdo da constatada violéncia praticada contra
a mulher, em sua esmagadora maioria por pessoas do sexo masculino, ao fazer
a leitura da figura em estudo,infere-se que nao hd qualquer alusao a condi¢ao
especial de quem pratica o crime.

Portanto, conclui-se que tratar-se o feminicidio de um crime comum,
podendo ter como autor tanto o homem quanto a mulher.

Sobre esse assunto, niao ha duvidas quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia de nossos tribunais.

Contudo, ao se debrugar sobre o sujeito passivo desse crime,
aparentemente poder-se-ia afirmar se tratar de um delito cuja vitima seja a
mulher o que outrora ndo geraria qualquer controvérsia interpretativa.

Tal assertiva se extrai da prépria redagdo da qualificadora “contra a
mulher por razdes da condi¢ao do sexo feminino”

A problematica, porém gira em torno da definicdo de mulher para fins
penais.

Assim, cabe indagar: quem seria a pessoa que ostenta a condi¢do do sexo
feminino? Estariam incluidos na condicao do sexo feminino os homossexuais?
Os transexuais? Apenas a mulher assim considerada biologicamente?

Sobre o assunto, Francisco Dirceu de Barros, em artigo publicado, afirma
existirem defini¢oes diferentes para defini¢do de ‘condicao do sexo feminino.

Segundo o referido autor, existe entre os doutrinadores a defesa de trés
critérios possiveis: o psicolégico, o juridico-civel, e o bioldgico.

O critério psicologico tem por base o fato de o individuo se considerar
uma pessoa do sexo feminino, por razoes de ordem psiquica, como é o caso
dos homossexuais do sexo masculino que se entendem como mulheres e dos
transexuais que se submeteram a procedimento cirirgico de mudanga para o
sexo feminino.

Sobre o critério psicoldgico, o mencionado autor assim pontua:

Havera defesa no sentido de que deve-se desconsiderar o critério
cromossomial, para identificar como mulher toda aquela em que o psiquico
ou o aspecto comportamental é feminino. Adotando-se esse critério,
matar alguém que fez o procedimento de neocolpovulvoplastia ou que
psicologicamente acredita ser uma mulher, serd aplicado a qualificadora do

94  Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume XII | Ano Xl | Dezembro 2021 | Bauru - SP



Brevissimas reflexdes sobre a previsdo tipica da figura fundamental do feminicidio

feminicidio. (...). O grande problema de usarmos o critério psicolégico para
conceituar “mulher” é que o mesmo é formado pela convic¢ao 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.(BARROS, 2015, artigo digital).

Com base no critério psicoldgico, Cezar Roberto Bitencourt, admite
a possibilidade o transexual feminino como vitima de feminicidio ao assim

refletir:

No entanto, uma questdo, outrora irrelevante, na atualidade mostra-se
fundamental, e precisa ser respondida: quem pode ser considerada mulher
para efeitos da tipificagdo da presente qualificadora? Seria somente aquela
nascida com a anatomia de mulher, ou também quem foi transformado
cirurgicamente em mulher, ou algo similar? E aqueles que, por opcao
sexual, acabam exercendo na relagdo homoafetiva masculina a “funcio de
mulher”? (...) pelo critério de natureza psicolégica, isto é, alguém mesmo
sendo do sexo masculino acredita pertencer ao sexo feminino, ou, em outros
termos, mesmo tendo nascido biologicamente como homem, acredita,
psicologicamente, ser do sexo feminino, como, sabidamente, acontece com
os denominados transexuais. H4, na realidade, uma espécie de negagio ao
sexo de origem, levando o individuo a perseguir uma reversao genital, para
assumir o género desejado. De um modo geral, nao apresentam deficiéncia ou
deformacao em seu 6rgio genital de origem, apenas, psicologicamente, nao
se aceitam, nao se conformando enquanto ndo conseguem, cirurgicamente,
a transformac¢ao sexual, isto é, transformando-se em mulher. Segundo
Genival Veloso de Franga, “As caracteristicas clinicas do transexualismo se
reforcam com a evidéncia de uma convic¢ao de pertencer ao sexo oposto,
o que lhe faz contestar e valer essa determinagdo até de forma violenta e
desesperada”. Por essa razdo, consideramos perfeitamente possivel admitir
o transexual, desde que transformado cirurgicamente em mulher, como
vitima da violéncia sexual de género caracterizadora da qualificadora do
feminicidio” (BITENCOURT, op. cit)

Nédo obstante tal posicionamento, este ndo tem sido adotado pela
jurisprudéncia de nossos tribunais haja vista ser o critério psicolégico de cunho
subjetivo, interno do individuo, algo com nédo se coaduna com a objetividade
do direito penal, perdendo-se assim segurangca juridica.

De outra parte, ao abordar o critério juridico civel, Francisco Dirceu de
Barros extraindo a posi¢do de Rogério Greco ao comentar sobre o estupro
explica que tal critério seria o de que a determinacdo legal do sexo da pessoa
deva ser aquela constante no registro civil respectivo:
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O amigo Rogério Greco, comentando o crime de estupro, defende que deve
ser considerado o sexo que consta no registro civil, in verbis:Entendemos
que, nesse caso, se a modificagdo se der tdo-somente no documento de
identidade, com a simples retificacdo do nome, aquela pessoa ainda devera
ser considerada pertencente ao género masculino, ndo sendo, pois, passivel
de ser considerada vitima do delito de estupro. No entanto, se houver
determinac¢do judicial para a modificacio do registro de nascimento,
alterando-se o sexo do peticiondrio, teremos um novo conceito de mulher,
que deixara de ser natural, organico, passando, agora, a um conceito de
natureza juridica, determinado pelos julgadores.

(BARROS, op; cit)

Contudo, o mesmo autor, discorda da opinido de Rogério Greco ao
assim afirmar:

O critério juridico civel, data venia, também nao pode ser aplicado,
pois as instancias civel e penal sdo independentes, assim a mudanca
juridica no civel representaria algo que seria usado em prejuizo do
réu, afrontando o principio da proibi¢ao da analogia in malam partem,
o corolario dalegalidade proibe a adequagao tipica “por semelhanga” entre
fatos. Ademais, o legislador, mesmo sabendo que existem outros géneros
sexuais, ndo incluiu os transexuais, homossexuais e travestis, sendo
peremptorio ao afirmar: Considera-se que a hd razdes de género quando

»»

o crime envolve: “menosprezo ou discriminagdo a condigdo de mulher”.”.
(BARROS, op. cit)

De fato, por se tratarem de esferas distintas, apesar da possibilidade
atualmente de mudan¢a de género nos registros civeis, ndo ha como tal
modificagdo influir na esfera criminal, pois o proprio regramento penal, pela
legalidade estrita ¢ incompativel a analogias. Assim, quisesse o legislador
incluir outros géneros no tipo o teria feito, mas nao incluiu, de tal sorte que
apenas a mulher estd ali incluida.

Por fim, o critério bioldgico, que parte da prépria nogao cromossomica,
fisioldgica da mulher para a sua definicao.

Neste sentido, Francisco Dirceu de Barros destaca:

O critério bioldgico identifica homem ou mulher pelo sexo morfoldgico,
sexo genético e sexo enddcrino: a) sexomorfoldgico ou somatico resulta da
soma das caracteristicas genitais (6rgdo genitais externos, pénis e vagina,
e drgaos genitais internos, testiculos e ovdrios) e extragenitais somaticas
(caracteres secundarios — desenvolvimento de mamas, dos pélos pubianos,
timbre de voz, etc.); b) sexo genético ou cromossdémico é responsavel
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pela determinagao do sexo do individuo através dos genes ou pares de
cromossomos sexuais (XY - masculino e XX - feminino) e; c¢) sexo
endocrino ¢é identificado nas glandulas sexuais, testiculos e ovarios, que
produzem hormonios sexuais (testosterona e progesterona) responsaveis
em conceder a pessoa atributos masculino ou feminino. (BARROS, op. cit)

De se ressaltar que este é o critério atualmente aceito pela doutrina e
jurisprudéncia amplamente majoritaria.

Apesar de respeitaveis posicionamentos contrarios, parece que o critério
mais acertado deva ser o bioldgico, haja vista que, a mulher, lado mais fragil
de um relacionamento, inclusive fisicamente, deve ser identificada em sua
concepgao genética, sob pena de graves distor¢des quanto da aplicagdo da
norma, quer por se tratar de casos em que a vitima apenas por se entender
como mulher teria de forma subjetiva maior prote¢do, quer pelo fato de que,
apesar de um registro civil constar o género feminino, a realidade fisica de forca
e resisténcia deste individuo ainda seriam o de uma pessoa do sexo masculino.

Nesse ponto, o melhor critério ainda seria considerar a mulher em sua
concep¢do genética ou cromossdmica, pois ainda que houvesse alteracdo
estética através de cirurgia de mudanca para o sexo feminino, nao se aplicaria
a qualificadora pelos motivos ja expostos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Apos essas breves conclusoes, é possivel inferir que o feminicidio é uma
qualificadora autonoma do homicidio que foi incluida pela lei n° 13.104/205
como fruto de um esfor¢o continuo do legislador em busca da igualdade de
tratamento e direitos entre homem e mulher.

Para que haja enquadramento tipico na figura do feminicidio, é amplo
o entendimento de que, além da vitima ser mulher, o crime se dé impelido
por razdes de ordem subjetiva que constituem o menosprezo ou discrimina¢ao
pela propria condi¢ao de pessoa do sexo feminino.

Por se tratar de uma derivagao tipica da figura fundamental do homicidio,
o crime é comum, podendo ter como autores homem ou mulher, ndo se
exigindo qualquer qualidade especial do agente.

Relativamente ao sujeito passivo, existem critérios delineados pela
doutrina que procuram estabelecer quem ostenta a condi¢do de pessoa do sexo
feminino, extraindo-se basicamente trés correntes de pensamento: critérios
bioldgico, psicolédgico e juridico civel.

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume XII | Ano Xl | Dezembro 2021 | Bauru-SP 97



Bazilio de Alvarenga Coutinho Junior

Apesar de divergéncias interpretativas prevalece atualmente o
entendimento de que a mulher, vitima do feminicidio deva ser assim
considerada através de um critério puramente biologico, isto é, definida sob o
prisma cromossomico, genético, pouco importando sua aparéncia feminina ou
identidade psiquica ou juridica com a condigdo de mulher.

Ressalta-se, por fim tratar-se de qualificadora que, apesar de ja contar
com mais de seis anos de existéncia em nosso ordenamento, ainda é fruto
de divergéncias interpretativas naturalmente existentes ante o avango social
experimentado nas ultimas décadas.
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