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RESUMO 

 

 

Diante da necessidade de efetiva proteção a mulher, foi que o legislador brasileiro, no ano de 

2015, alterou o código penal, a fim de incluir como hipótese de homicídio qualificado o 

feminicídio, sendo este cometido quando o móvel tiver ligação a violência doméstica ou 

familiar contra a mulher ou desprezo a condição do sexo feminino. Todavia, indaga-se, se a 

mulher transsexual poderia também figurar como sujeito passivo do referido crime. Para 

tanto, a presente pesquisa tem como objetivo geral promover a discussão acerca da aplicação 

da qualificadora do feminicídio a transsexuais, tendo como intento específico, analisar as 

limitações do direito de punir garantidas na Constituição Federal; Discutir a possibilidade de 

normas penais se adequarem a novas situações; Examinar a possibilidade analogia in malam 

partem; Investigar se no direito brasileiro há possibilidade do judiciário atuar como legislador 

positivo; Interpretar a qualificadora do feminicídio, a fim de verificar a possibilidade de ser 

aplicada aos transsexuais. A presente pesquisa é considerada exploratória e descritiva na 

medida em que disserta sobre o crime de feminicídio, analisando a possibilidade da mesma 

ser aplicada aos transsexuais quando vítimas de homicídio. Utilizando-se de fontes 

documentais e bibliografias, a fim de verificar como vem entendendo os doutrinadores da área 

do direito penal acerca do tema, e de como vem decidindo os tribunais. Utilizando os 

resultados extraídos de maneira qualitativa, em virtude da supremacia do texto constitucional.  

O primeiro capítulo trata das características do direito penal no estado constitucional 

brasileiro, analisando para tanto as disposições de matéria penal contida na Constituição. Em 

seguida analisou-se as vertentes do princípio da proporcionalidade e os mandados 

incriminadores constantes da Carta Magna, bem como a possibilidade do judiciário no Brasil 

atuar como legislador positivo. Por fim, discorreu-se acerca do crime de feminicídio, 

analisando os critérios possíveis a serem adotados quando da definição do sujeito passivo, e 

dos seus fundamentos constitucional e convencional que ensejaram sua criação, verificando 

ao fim, se no atual ordenamento jurídico pátrio o crime cometido contra transsexual é punido 

de igual forma. Feitas tais análises, chegou-se à conclusão que o enquadramento do 

transsexual como vítima do feminicídio é inconstitucional por ferir a legalidade estrita, bem 

como que tal conclusão não significa em afirmar que não se pune com igual rigor o crime 

contra vida cometido em face de transsexual, assim como seria totalmente constitucional lei 

que qualificasse o homicídio por tais razões, assim como que entendendo o julgador, o 

transsexual como vítima do feminicídio acabaria por ferir a separação dos poderes por atuar 

como legislador positivo.   

 

 

Palavras-chave: Legalidade estrita; Feminicídio; Transsexuais.   
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ABSTRACT 

 

Given the need for effective protection for women, it was that the Brazilian legislature, in 

2015, amended the penal code to include as a hypothesis of qualified homicide feminicide, 

which is committed when the furniture is linked to domestic or family violence. against 

women or contempt for the female condition. However, one wonders if the transgender 

woman could also figure as a taxpayer of the crime. To this end, the present research aims to 

promote the discussion about the application of the qualifier of feminicide to transsexuals, 

with the specific intention of analyzing the limitations of the right to punish guaranteed in the 

Federal Constitution; Discuss the possibility of penal rules to suit new situations; Examine the 

possibility analogy in malam depart; Investigate whether in Brazilian law there is a possibility 

for the judiciary to act as a positive legislator; Interpret the qualifier of femicide to verify its 

applicability to transsexuals. This research is considered exploratory and descriptive insofar 

as it deals with the crime of femicide, analyzing the possibility of its application to 

transsexuals when victims of homicide. Using documentary sources and bibliographies, in 

order to verify how they have been understanding the doctrines of criminal law on the subject, 

and how the courts have decided. Using the results extracted qualitatively, due to the 

supremacy of the constitutional text. Having the first chapter dealt with the characteristics of 

criminal law in the Brazilian constitutional state, analyzing the provisions of criminal matters 

contained in the constitution. It then analyzed the aspects of the principle of proportionality 

and the incriminating mandates contained in the Magna Carta, as well as the possibility of the 

judiciary in Brazil acting as a positive legislator. Finally, it was discussed about the crime of 

femicide, analyzing the possible criteria to be adopted when defining the taxpayer, and its 

constitutional and conventional grounds that led to its creation, verifying in the end, if in the 

current legal system the crime committed against a transsexual is equally punished. Having 

made these analyzes, it was concluded that the framing of the transsexual as a victim of 

femicide is unconstitutional because it violates strict legality, and that such conclusion does 

not mean that the crime against life committed in the face of transsexual, just as it would be 

fully constitutional law to qualify homicide for such reasons, as well as understanding the 

judge, the transsexual as a victim of femicide would eventually hurt the separation of powers 

by acting as a positive legislator. 

 

 

Keywords: Strict legality; Femicide; Transsexual. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

Considerando a patente cultura machista que infelizmente assola o cotidiano brasileiro 

foi que o legislador no ano de 2015, criou a lei 13.104, alterando o Código Penal, a fim de 

incluir como hipótese de homicídio qualificado, alterando os limites mínimo e máximo da 

pena cominada em abstrato, aquele que fosse motivado no contexto da violência doméstica e 

familiar contra a mulher, ou que fosse praticado por razões do sexo feminino. 

Válido destacar que além de alterar o código penal, tal lei inovou ao fazer constar o 

feminicídio como hipótese de crime hediondo, trazendo com isso alterações no campo da 

progressão de regime, prisão temporária, impossibilidade da concessão de graça, indulto entre 

outros.   

No que se refere ao sujeito ativo, a lei não trouxe qualquer novidade, sendo ela, 

hipótese de crime comum, podendo ser praticado por qualquer pessoa, todavia, no que tange 

ao sujeito passivo, não há dúvida que o mesmo fora concebido com o fim de punir com mais 

rigor homicídios cometidos contra a mulher, por sua condição porém, começou-se a indagar 

se o transsexual, ou seja, aquele que ainda que nascido com o sexo masculino se considere 

mulher pode ser também sujeito passivo do delito.  

 Isso posto, pergunta-se, se diante da regra basilar do direito penal, da qual assevera 

que os tipos penais incriminadores devem conter condutas determináveis, não se permitindo, 

por conseguinte a analogia in malam partem, se aplicação de tal qualificadora a uma mulher 

transsexual ofenderia tal postulado?  

Dito isso, tais questões secundárias se fazem presentes: Ofende a Constituição Federal 

a aplicação da qualificadora do feminicídio a transsexuais? Qual o contexto e extensão 

levaram a criação desta qualificadora? Pode o judiciário atuar como legislador positivo? 

Normas penais podem adequar-se a situações não abrangidas quanto ao tempo de sua criação?  

A presente pesquisa possui grande relevância no campo acadêmico, pois ao sinalizar 

para uma resposta positiva para as indagações feitas acima, rompera-se com o que se entende 

como garantia da legalidade estrita, princípio norteador do Direito Penal. 

Quanto ao aspecto social, sabe-se que infelizmente, é comum se terem notícias de 

mulheres transsexuais mortas, única e exclusivamente por está razão, todavia, sabe-se as 

implicações que se tem em responder pelo feminicídio, com isso, visa analisar a possibilidade 

de a vítima transsexual figurar como sujeito passivo.  

Tem-se como objetivo geral promover a discussão acerca da aplicação da 

qualificadora do feminicídio a transsexuais, tendo como intento específico, analisar as 
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limitações do direito de punir garantidas na Constituição Federal; Discutir a possibilidade de 

normas penais se adequarem a novas situações; Examinar a possibilidade da analogia in 

malam partem; Investigar se no direito brasileiro há possibilidade do judiciário atuar como 

legislador positivo; Interpretar a qualificadora do feminicídio, a fim de verificar a 

possibilidade de ser aplicada aos transsexuais.  

A presente pesquisa é considerada exploratória e descritiva na medida em que 

disserta sobre o crime de feminicídio, analisando a possibilidade da mesma ser aplicada aos 

transsexuais quando vítimas de homicídio. Utilizando-se de fontes documentais e 

bibliografias, a fim de verificar como entende os doutrinadores da área do direito penal acerca 

do tema, e de como vem decidindo os tribunais. Utilizando os resultados extraídos de maneira 

qualitativa, em virtude da supremacia do texto constitucional.   

Não por outra razão, o primeiro capítulo trata do Direito Penal no estado 

constitucional brasileiro, e a força normativa e irradiante da Constituição Federal no 

ordenamento jurídico, analisando o princípio da reserva legal contido na mesma.  

No segundo capítulo, discorreu-se o princípio da proporcionalidade e suas vertentes, 

trabalhando também com o que significa mandados de incriminadores e alguns exemplos 

constantes da Carta Magna.  

O terceiro capítulo versa o conceito de feminicídio e suas principais características, 

analisando os três critérios existentes para a aplicação do feminicídio, trazendo ainda 

hipótese, igualmente proporcional ao não se entender pela aplicação da mesma.  
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2 DIREITO PENAL NO ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRÁTICO  

 

 

Conceitua-se o Direito Penal como o conglomerado de normas jurídicas, que vedam 

ou impõe condutas sob a ameaça de sanção penal. Todavia, o exercício do ius puniendi no 

ordenamento jurídico Brasileiro está intimamente ligado com a ideia de Estado Constitucional 

Democrático, pois encontra-se na Constituição os limites ao exercício deste poder.  

Não por outra razão, advém da Carta Magna o meio normativo pelos quais são 

criadas as leis penais, qual seja, a lei em sentido estrito, (art.5º, inciso XXXIX) bem como é 

atribuído ao poder legislativo da união a competência para legislar sobre matéria penal (art. 

22º, inciso I). (BRASIL, 1988). Fazendo igual paralelo, Mendes, assevera:  

Essas disposições encontram fundamentos vinculados à própria ideia do Estado, 

baseados especialmente no princípio liberal e nos princípios democrático e da 

separação dos poderes. De um lado enuncia-se que qualquer intervenção no âmbito 

das liberdades há de lastrear-se em uma lei. De outro, afirma-se que a decisão sobre 

criminalização de uma conduta somente pode ser tomada por quem dispõe de 

legitimidade democrática. (MENDES, 2009, p.634)  

 

Além de tais características, é imperioso que se registre que diante da sua alocação 

na Carta Política, o referido mandamento goza de status de imutabilidade, vez que o art. 60, 

§4º, inciso IV, do mesmo texto dispõe que não será objeto de deliberação, a emenda tendente 

a suprimi direitos e garantias individuais (BRASIL,1988).  

Noutro giro, Novelino (2017) explica que o rompimento da ideia de Estado de 

Direito (império da lei) faz com que a Constituição esteja elevada não apenas sob o ponto de 

vista formal, mas também material, devendo as leis lhe prestarem compatibilidade com 

valores ali estabelecidos. 

Sendo assim, se pode inferir que está na Constituição da República Federativa do 

Brasil mandamentos de quem, de que modo, bem como do que deve ser tutelado pelo Direito 

Penal no Brasil. 

 

2.1 Princípio da Reserva Legal   

 

Tem-se como nascedouro deste princípio, também conhecido pelo brocardo nullum 

crimen, nulla poena sine lege, a Magna Carta Inglesa de 1215, do Rei João Sem Terra, onde 

já se previa que nenhum homem livre seria detido senão em virtude de um juízo legal de seus 

pares e segundo as leis do país, todavia, apenas na Revolução Francesa, com a proclamação 

dos Direitos do Homem e do cidadão de 1789, é que  o mesmo atingiu os padrões hoje 
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exigidos, onde em seu art. 7º proclamava: 

Art. 7º. Ninguém pode ser acusado, preso ou detido senão nos casos determinados 
pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, 

executam ou mandam executar ordens arbitrárias devem ser punidos; mas qualquer 

cidadão convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso 

contrário torna-se culpado de resistência. (FRANÇA, 1789).   

 

No Brasil, desde 1830, tal mandamento é parte constante dos códigos penais. A 

começar pelo Código Criminal do Império, veja-se: “Art. 1º Não haverá crime, ou delicto 

(palavras synonimas neste Codigo) sem uma Lei anterior, que o qualifique.” (BRASIL, 1830) 

 

De forma semelhante no Código penal dos Estados Unidos do Brasil, que assim 

aduzia: “Art. 1º Ninguém poderá ser punido por facto que não tenha sido anteriormente 

qualificado crime, e nem com penas que não estejam previamente estabelecidas.” (BRASIL, 

1890).  

Permaneceu no Código Penal, decreto lei nº 2.848, de dezembro de 1940, que assim 

o tratava: “Art. 1° Não há crime sem lei anterior que o defina. Não há pena sem prévia 

cominação legal. “(BRASIL, 1940). 

Esteve também no art.1º do Código Penal, decreto-lei nº 1.004, de 21 de outubro de 

1969, com igual redação, todavia, não entrou em vigor. (BRASIL, 1969). E até os dias atuais, 

vige com redação dada pela lei nº 7.209, de 11 de outubro de 1984. (BRASIL, 1984). Na 

medida em que a mesma alterou apenas a parte geral do código.  

Da dicção do inciso XXXIX do art. 5º da Constituição Federal da República 

Federativa do Brasil, decorre mais que só a ideia de que lei em sentido estrito preexista 

anterior ao fato (princípio da anterioridade), mas que por decorrência lógica, o legislador 

tenha que estabelecer limites claros a conduta que quer coibir. (BRASIL, 1988) 

O que nas palavras de Mendes (2012) se assegura a partir da determinabilidade ou da 

precisão do tipo penal, na qual cada cidadão possa ter ciência dos quais comportamentos são 

passiveis de reprimendas.  

No que tange ao alargamento da interpretação da referida norma, Novelino (2017) 

preleciona que as garantias e direitos fundamentais devem ser lidas da forma mais ampla 

possível:  

O estudo das garantias constitucionais merece uma reflexão inicial de extrema 

relevância para fins de controle da intervenção do legislador em seu âmbito 
normativo. As garantias, assim como os direitos fundamentais em geral, devem ser 

interpretadas da forma mais ampla possível (suporte fático amplo). Não obstante, 

quanto maior for a necessidade de conformação jurídica do setor da realidade em 

questão, maior deve ser o grau de abertura normativa dos direitos e garantias 
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fundamentais ao direito ordinário. As garantias constitucionais são determinadas 

juridicamente, ou seja, devem seu surgimento e validade à própria ordem jurídica, a 

qual delimita o seu objeto de proteção. Nesse sentido, a margem legítima ação do 

legislador ordinário será muito maior do que, por exemplo, nos direitos de liberdade 

(manifestação do pensamento, locomoção...). Essa diferença no grau de abertura 

normativa das garantias constitucionais ao direito ordinário produz relevantes 

consequências não apenas na dogmática da sua interpretação, mas também na 

diferenciação dos critérios a serem utilizados na avaliação e controle da intervenção 

do legislador. (NOVELINO, 2017, p. 397). 

 

Ensina Nucci (2009) que não haveria nenhum efeito adotar o princípio da reserva 

legal sem se exigir que o preceito primário do tipo fosse determinável, na medida em que tal 

característica coíbe eventuais abusos do estado, sendo inclusive mais perigoso que a analogia, 

pois nesta ao menos há maior grau de semelhança.   

 

2.2 Interpretação da Lei Penal 

A interpretação é matéria destinada a investigar a mens legis, ou seja, a vontade da 

lei, sendo imprescindível ainda que a mesma pareça clara na hipótese de que haja dúvida do 

seu campo de atuação. 

Ensina Masson (2011) que as mesmas podem assim se conceituar: Quanto ao sujeito: 

a interpretação será autentica quando o próprio legitimado para criar leis penais, ou seja, o 

legislador, edita lei para melhor dizer sobre outra. Doutrinária: É aquela exercida pelos 

especialistas na matéria; Judicial: Aquela exercida por juízes e tribunais no seu cotidiano 

decisório.  

No que tange aos métodos, Greco (2016) assevera que será gramatical aquela que 

advir da literalidade das palavras; Lógica: Quando se busca a natureza da lei; Histórico: Nesta 

leva-se em consideração o tempo em que fora editada a norma, os problemas pelos quais 

atravessava a sociedade e demais especificidades.  

 

2.3 Da (Im)possibilidade da Analogia In Malam Partem  

 

Em um primeiro momento há que se estabelecer a diferença entre interpretação 

analógica e analogia propriamente dita, isso porque a primeira, refere-se a busca da vontade 

da norma por meio de similaridade, enquanto que outra diz em respeito à falta de previsão 

legal e encontra-se prevista no art.  4º da Lei de Introdução as Normas do Direito Brasileiro. 

(BRASIL, 1942) 
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Tal via interpretativa nasce da impossibilidade do legislador prevê todas situações da 

vida em sociedade, e nesta o mesmo prevê uma forma casuística, seguida de outra genérica.  

Cunha (2017), cita como exemplo o caso do art. 121, § 2º, inciso I do Código Penal 

Brasileiro, vejamos:   

Art. 121. Matar alguem: 

    [...] 

        Homicídio qualificado 

        § 2° Se o homicídio é cometido: 

        I - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe; 

(BRASIL, 1942)  

 

A exemplo desta fórmula, podemos citar também o crime de estupro:  

Art. 213.  Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a ter conjunção 

carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:         
 (Redação dada pela Lei nº 12.015, de 2009) 

Pena - reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (BRASIL,1942) 

Por força do princípio da legalidade, não há possibilidade de que a analogia seja usada 

para criação de um tipo penal incriminador, noutro giro, trabalha-se com a possibilidade da 

aplicação da mesma quando houver benefício ao agente. Nessa toada, Greco (2016) afirma 

que o disposto no art. 181, inciso I do Código Penal Brasileiro, o qual prevê que o cônjuge, 

quando na constância conjugal é isento de pena, no capítulo em que trata dos crimes contra o 

patrimônio, poderá perfeitamente ser aplicável ao companheiro, vez que Supremo Tribunal 

Federal reconheceu inconstitucional a diferenciação entre direitos da união estável para com o 

casamento. (BRASIL,1942) 

Mendes (2012) ao tratar da problemática, acerca da aplicação de normas penais a 

novas situações, traz  exemplos como o do furto de eletricidade, que fora decidido pelo 

Reichsgericht alemão (Suprema Corte), bem como situações semelhantes ocorridas no Brasil, 

decididas pelo Supremo Tribunal Federal, entendendo que tais situações não comtemplariam 

os fins a que se prestavam os verbos dos tipos. Sobre o caso Alemão, Engisch aduz:  

 Um exemplo característico duma como que nua aplicação da lei fornece -no-lo o 

Direito Penal sempre que se trata de condenação por delitos cometidos. Isso está em 

conexão com o facto de as intervenções do Estado na sua função punitiva serem das 
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mais duras de todas. Justamente por isso é que o princípio do Estado de Direito e o 

conexo princípio da legalidade manifestam neste domínio a sua particular relevância 

nos modernos Estados civilizados. Até a nossa Constituição não quis deixar de 

reforçar dum modo especial a validade destes princípios com vista ao Direito Penal. 

No artigo 103, al. 2, diz-se ‘Um facto apenas pode ser punido quando a respectiva 

punibilidade haja sido legalmente fixada antes da sua prática’. Não podemos ocupar-

nos agora com o esclarecimento desta regra sob todos os seus aspectos. Para fins da 

presente indagação a sua importância reside em que, segundo ela, ninguém pode ser 

punido simplesmente por ser merecedor de pena de acordo com as nossas 

convicções morais ou mesmo segundo a ‘sã consciência do povo’, porque praticou 
uma ‘ordinarice’ ou um ‘facto repugnante’, porque é um ‘canalha’, ou um ‘patife’ – 

mas só o pode ser quando tenha preenchido os requisitos daquela punição descritos 

no ‘tipo (hipótese) legal’ de uma lei penal, por exemplo, subtraindo  ‘a outrem uma 

coisa móvel alheia com o intuito de ilicitamente se apoderar dela’ (§ 242 do Código 

Penal) ou matando (intencionalmente ) ‘um homem por crueldade, para satisfazer 

um impulso sexual, por cupidez ou por outros baixos motivos... ‘(§211 do Código 

Penal). Nullum crimen sine lege. Por força deste princípio o Tribunal do Reich 

(volume 32, pp. 165 e ss., e já antes vol.29, pp. 111 e ss.) achou-se impedido, por 

exemplo, de qualificar e punir como furto o desvio não autorizado de energia 

eléctrica através duma derivação sub-reptícia da corrente a partir do cabo condutor. 

Não bastou que se estivesse, no caso, perante um ‘descaramento’ e uma 
‘improbidade’, e que, portanto, como diz aquele Supremo Tribunal, a punição 

correspondesse ‘a um sentimento ético jurídico, a uma exigência, imposta pelo 

tráfico, de tutela de bens jurídicos’. Deveria ter-se tratado de uma ‘subtração de 

coisas alheias móveis’ para que pudesse admitir-se a punibilidade por furto. O 

Tribunal do Reich considerou, porém, não poder subsumir a energia eléctrica ao 

conceito de ‘coisa’. Por isso, o legislador, no ano de 1900, teve de promulgar uma 

lei especial com vista à punição do furto de energia eléctrica. (hoje o § 248 do 

Código Penal). Mas nem  mesmo esta lei dava plena satisfação à jurisprudência, no 

caso, por exemplo, da utilização abusiva de um telefone público, através da 

introdução de moedas achatadas de dois ‘pfennig’ na respectiva caixa, pois que este 

facto não podia ser punido como furto de energia eléctrica, dado a lei exigir para 
tanto a subtracção da corrente ‘por meio de um cabo condutor’. Pondera o Tribunal 

do Reich: ‘Pela introdução de moedas de dois ‘pfenning’ não se opera um desvio de 

corrente eléctrica, pois o que sucede é simplesmente que o peso das moedas 

desprende a tranqueta destinada a impedir girar o disco de marcação de número’ 

(RGStr  68, pp. 67/68). Ainda se poderia pensar em burla, mas esta não existe, pois 

que o telefone público funciona automaticamente e, por isso, nenhuma pessoa havia 

sido enganada, o que é um dos requisitos do tipo legal da burla(§ 263: ‘Quem, com 

intuito de para si obter uma vantagem patrimonial ilícita, prejudica o património de 

outrem provocando ou encobrindo um erro através de simulação de factos falsos...’- 

ora é fora de dúvida que um aparelho não pode ser enganado). E de novo teve o 

legislador que intervir para evitar absolvições indevidas. Criou em 1935 o § 265 a do 

Código Penal, que sujeita a pena a subtração do trabalho dum autómato”. 

(ENGISCH apud MENDES, 2012, p 332) 

O Supremo Tribunal Federal decidindo sobre a matéria da taxatividade penal afirmou:  

Iniciado o exame de denúncia apresentada contra deputado federal, atualmente 

Secretário de Estado, em razão de ter despendido quantia em dinheiro na tentativa de 

obter, por intermédio de cola eletrônica, a aprovação de sua filha e amigos dela no 

vestibular, conduta essa tipificada pelo Ministério Público Federal como crime de 
estelionato, posteriormente alterada para falsidade ideológica (CP, art. 299). 

Preliminarmente, o Tribunal assentou sua competência originária para o julgamento 

da causa, haja vista que o licenciamento do exercício de mandato de deputado 

federal para assumir cargo de Secretário de Estado não afasta a prerrogativa de foro 

do parlamentar. Em seguida, o Min. Maurício Corrêa, relator, proferiu voto no 

sentido de rejeitar a denúncia por entender que o fato narrado não constitui crime 

ante a ausência das elementares objetivas do tipo, porquanto, na espécie, a fraude 
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não está na veracidade do conteúdo do documento, mas sim na utilização de 

terceiros na formulação das respostas aos quesitos. O Min. Maurício Corrêa 

salientou, ainda, que, apesar de seu grau de reprovação social, tal conduta não se 

enquadra nos tipos penais em vigor, em face ao princípio da reserva legal e da 

proibição de aplicação da analogia in malam partem. Após, o julgamento foi adiado 

em virtude do pedido de vista do Min. Gilmar Mendes. (CP, art. 299: "Omitir, em 

documento público ou particular, declaração que dele devia constar, ou nele inserir 

ou fazer inserir declaração falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de 

prejudicar direitos, criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente 

relevante.") Inq. 1.145-PB, rel. Min. Maurício Corrêa, 28.4.2003. (INQ-

1145) (BRASIL, 2003) 

 

Julgado inquérito em que se pretendia o recebimento de denúncia oferecida contra 

dois parlamentares e contra servidora pública pela suposta prática, em concurso 

material, dos crimes de supressão de documento e de violação do sigilo funcional 

(CP, arts. 305 e 325), consistentes na destruição do lacre que garantia sigilo ao 

extrato da votação eletrônica, pela qual fora determinada a cassação de então 
senador da República, e da posterior revelação dos votos emitidos pelos demais 

parlamentares. Preliminarmente, o Tribunal reconheceu a extinção da punibilidade 

pela prescrição da pretensão punitiva, considerada a pena em abstrato, para o delito 

de violação de sigilo funcional, relativamente a um dos denunciados, por contar com 

mais de setenta anos à época dos fatos, fazendo incidir, assim, a redução do prazo 

prescricional previsto no art. 115 do Código Penal. Em seguida, o Tribunal rejeitou a 

denúncia para os demais, relativamente ao delito do art. 325 do CP, uma vez que a 

violação de sigilo funcional pressupõe que o fato revelado tenha chegado ao 

conhecimento do agente em razão do exercício do cargo, o que não ocorrera na 

espécie, já que nenhum dos denunciados possuía acesso à informação violada, 

sigilosa para todos, em razão da função exercida. Prosseguindo no julgamento, o 

Tribunal, por maioria, considerando que a conduta praticada pelos acusados - 
consistente na alteração dos programas de informática do Senado, a fim de que o 

extrato da votação secreta, que não é transmitido para nenhum meio magnético, 

permanecendo no sistema apenas o tempo necessário à totalização dos votos, após o 

que é automaticamente perdido, pudesse subsistir no sistema, possibilitando a 

obtenção dos dados sigilosos - não implicara destruição, supressão ou ocultação de 

documento, mas, pelo contrário, impedira a destruição automática das informações, 

rejeitou a denúncia relativamente ao delito de supressão de documento, por 

atipicidade da conduta, vencido o Min. Carlos Britto, que, no ponto, recebia a 

denúncia, por entender que a desnaturação do documento, pela quebra do lacre, 

corresponderia à sua própria destruição (CP, art. 305: "Destruir, suprimir, ocultar, 

em benefício próprio ou de outrem, ou em prejuízo alheio, documento público ou 
particular verdadeiro, de que não podia dispor;" art. 325: "Revelar fato de que tem 

ciência em razão do cargo e que deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a 

revelação"). Inq 1.879-DF, rel. Ministra Ellen Gracie, 10.9.2003.(INQ-

1879)(BRASIL,2003) 

 

Conforme se denota das decisões judiciais supramencionadas, o julgador quando da 

análise do caso concreto, deverá ater-se apenas e tão somente para o fato de saber se houve 

subsunção do fato a norma, pois ainda que reprovável, não pode ater-se a sentimentos do que 

entende como justo, devendo apenas verificar a adequação ao tipo penal anteriormente 

previsto, sob pena de afronta ao princípio da estrita legalidade.  
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2.4 Da Interpretação Extensiva 

 

Essa modalidade de interpretação nada mais significa do que o alargamento do alcance 

da lei penal, a fim de dar a esta a sua real amplitude, considerando que está disse menos do 

que deveria ter dito (lex minus dixit quam voluit).  

A partir dos exemplos citados pela doutrina brasileira, denota-se que a interpretação 

extensiva decorre de uma obviedade, ou seja, se a lei entendeu por bem punir o “menos”, 

seguramente que ela também pune o “mais”.  

Para se tratar da extensão da lei por meio da sua interpretação, é imperioso trazer à 

baila a diferença entre lei e norma, na medida em que a segunda subjaz a primeira. Nessa 

linha, por trás do tipo penal do art. 157 do Código Penal Brasileiro, que prevê o crime de 

roubo está prevista a norma roubarás. (GRECO,2016).   Nesse mesmo prisma, Sanches a 

qualifica: “Lembremos que a interpretação extensiva se dá quando o intérprete amplia o 

significado de uma palavra para alcançar o real significado da norma. (SANCHES, 2017, p. 

67)” 

Como exemplo desta, cita-se o crime de bigamia, previsto no art. 235, do Código 

Penal, onde segundo o mesmo, está proibido mais do que se ter dois cônjuges, mas também a 

poligamia. (BRASIL, 1942).  

 

2.5 Da Lei Penal em Branco  

 

Considera-se lei penal em branco aquela que seu preceito primário é incompleto, 

podendo a necessária complementação advir da lei ou de qualquer outra fonte normativa, 

previstas por exemplo no art. 59 da Constituição Federal. (BRASIL, 1988) 

A doutrina penalista nomeia de homogêneas as normas penais que tem seu 

complemento em outra lei, separando-as em homovitelinas: caso em que a complementação 

advir de outro diploma penal e, heterovitelinas: Quando mesmo advindo de outra lei ordinária, 

está encontra-se no bojo de normas não penais. 

São heterogêneas as normas penais em que seu complemento advém de outra fonte 

normativa. Nestas, a discussão se acalora quando se indaga se diante dos mandamentos 

constitucionais constante nos art. 5º, inciso XXXIX e art. 22, inciso I, da Constituição 

Federal, estas guardam compatibilidade com o texto constitucional. (BRASIL, 1988).  

Contudo, considerando a rotineira evolução social, na medida em que tal possibilidade 
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atende de forma mais ágil a proteção aos bens jurídicos, não se pode negar que sua existência 

auxilia ao poder competente para criar leis penais, na medida em que evita constantes 

alterações legislativas. Nessa linha, escreve Mateu:  

A técnica das leis penais em branco pode ser indesejável, mas não se pode ignorar 

que é absolutamente necessária em nossos dias. A amplitude das regulamentações 

jurídicas que dizem respeito sobre as mais diversas matérias, sobre as que pode e 

deve pronunciar-se o Direito Penal, impossibilita manter o grau de exigência de 

legalidade que se podia contemplar no século passado ou inclusive a princípio do 

presente. Hoje, cabe dizer que desgraçada mas necessariamente, temos de nos 
conformar com que a lei contemple o núcleo essencial da conduta. (MATEU apud 

GRECO, 2016, p. 72) 

 

Sobre o assunto, Greco (2016), alerta que tal quadro ofende o sistema de democracia 

semidireta brasileira, posto que, não se confere ao povo, por meio de seus representantes, a 

oportunidade de discutir sobre a criminalização de determinadas condutas, além do fato de ir 

ao encontro ao princípio da separação dos poderes, na medida em que delega ao poder 

executivo a oportunidade de legislar.  

Como se sabe, o Direito Penal, é uma ciência interdisciplinar pois utiliza-se do 

conteúdo de outras ciências para formar-se, neste sentido, ainda que ofenda ao mandamento 

constitucional, o qual assevera que apenas o parlamento pode legislar sobre matéria penal, vê-

se que diante da ineficiência para tais questões, caso tenham que existir, sejam essas 

complementadas pelos sujeitos que detenham expertise sobre o assunto, citemos como 

exemplo o art. 130 do Código Penal Brasileiro, que prevê o crime de exposição ao contágio 

venéreo, ora, ninguém mais adequado a definir o que significa doença venérea do que uma 

fonte advinda de um órgão da saúde. (BRASIL, 1942; 1988).  
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3 PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE E SUAS VERTENTES 

 

Relacione-se a proporcionalidade com a ideia de justeza, na medida em que é 

desproporcional um ato legislativo que seja demasiadamente rigoroso (proibição do excesso), 

de igual modo, é também desproporcional aquele que seja extremamente brando (proteção 

insuficiente), de modo a não alcançar o fim a que se presta a norma, fazendo semelhante 

digressão assevera Coelho:  

Utilizado, de ordinário, para aferir a legitimidade das restrições de direito – muito 

embora possa aplicar-se , também, para dizer do equilíbrio na concessão de poderes, 

privilégios ou benefícios – o princípio da proporcionalidade ou da razoabilidade em, 

em essência , consubstancia uma pauta de natureza axiológica que emana 

diretamente da idéias de justiça, equidade, bom senso, prudência, moderação, justa 
medida, proibição do excesso e valores afins; e, ainda, enquanto princípio geral do 

direito , serve de regra de interpretação para todo o ordenamento jurídico. 

(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 142).  

 

 No Brasil, é a Constituição Federal que age como verdadeiro filtro deste princípio, 

ou seja, se uma lei, ainda que atendendo os mandamentos constitucionais de proteção a 

determinado direito seja excessiva, está será desproporcional, da mesma forma que a falta de 

lei que impeça o exercício de um direito outrora garantido na Carta Política fere tal princípio. 

(BRASIL, 1988).  

Mendes, sobre o assunto assevera:  

Schlink observa, porém, que, se o Estado nada faz para atingir um dado objetivo 

para o qual deva envidar esforços, não parece que esteja a ferir o princípio da 

proibição da insuficiência, mas sim um dever de proteção. Se se comparam, 

contudo, situações do âmbito das medidas protetivas, tendo em vista a análise de sua 

eventual insuficiência, tem-se uma operação diversa da verificada no âmbito da 

proibição do excesso, na qual se examinaram as medidas igualmente eficazes e 

menos invasivas. Daí conclui “que a conceituação de uma conduta estatal como 

insuficiente (untermässig), porque ‘ela não se revela suficiente para uma proteção 
adequada e eficaz’, nada mais é, do ponto de vista metodológico, do que considerar 

referida conduta como desproporcional em sentido estrito (unverhältnismässsig im 

engeren Sinn).(MENDES, 2012, p. 76)    

 

 

Decerto que a proporcionalidade não se encontra nos quadros, ao menos que 

literalmente, das garantias e direitos fundamentais da Constituinte de 1988, porém, é inegável 

sua existência, bem como o fato de que seu postulado é utilizado como fundamento para 

várias decisões. (BRASIL, 1988).   

Há exemplos do direito comparado em que o mesmo aparece expressamente em 

textos constitucionais, desta forma aduz Mendes:  

No direito português, o princípio da proporcionalidade em sentido amplo, também 
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conhecido como princípio da proibição de excesso (Übermassverbot), foi erigido à 

de dignidade de princípio constitucional, consagrando-se, no art. 18, 2, do Texto 

Magno, que  “a lei só pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos 

expressamente previstos na Constituição, devendo as restrições limitar-se ao 

necessário para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente 

protegidos”. (MENDES, 2012, p. 74)   

Indiretamente, é possível se vislumbrar a existência do mesmo, como por exemplo na 

individualização da pena, prevista no art. 5º, inciso XLVI, da Constituição Federal, regulado 

pelo Código Penal Brasileiro, pois é sabido que para o mesmo crime podem existir penas 

diversas quando da aplicação em concreto, não por outra razão, os preceitos secundários dos 

tipos penais variam entre limites mínimos e máximos. Afinal, as circunstâncias judiciais, bem 

como a existência de agravantes e atenuantes, causas de aumento e diminuição podem e são 

distintas a cada caso concreto, sendo inconstitucional, a luz do referido inciso pena em 

concreto que não atendesse a dosimetria. (BRASIL, 1942;1988).  

 

3.1   Mandados de Criminalização 

 

Tal matéria tem como nascedouro, no Brasil, a Constituição Federal de 1988, isso 

porque, ao proteger determinados direitos e garantias, a mesma resolveu que condutas que 

atentassem contra os mesmos, fossem consideradas crimes. (BRASIL, 1988) 

Ao se fazer uma rápida leitura a Constituição é possível dessumir que todo mandado 

incriminador está ligado a uma ofensa de um direito outrora consagrado. (BRASIL, 1988).   

Do direito fundamental da igualdade pode se perceber que a Constituinte, com a 

intenção de dar ao mesmo mais efetividade, resolveu punir severamente o racismo, veja-se:  

 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade 

do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 

seguintes: 

[...] 

 XLII - a prática do racismo constitui crime inafiançável e imprescritível, sujeito à 

pena de reclusão, nos termos da lei; (BRASIL, 1988) 

 

Assim não foi diferente quanto ao indicar ao legislador que qualquer desrespeito aos 

direitos da criança e do adolescente deveria ser punido como crime, senão vejamos:  

 

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao 

adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à 

alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao 

respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a 

salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade 
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e opressão.  

[...] 

§ 4º A lei punirá severamente o abuso, a violência e a exploração sexual da 

criança e do adolescente. (BRASIL, 1988, grifo meu) 

 

Decidindo sobre a matéria, em sede de Ação Direta de Inconstitucionalidade por 

Omissão, o Supremo Tribunal Federal decidiu recentemente se do texto do inciso XLI, art. 5º 

da Constituição Federal decorre um mandato incriminador a fim de coibir a discriminação e 

violências cometidas em face do público LGBT (lésbicas, gay, bissexuais, travestis e 

transsexuais). (BRASIL, 1988).  

Entre outras questões ventiladas no decisium, interessante mencionar, o parecer da 

Procuradoria Geral da República, que afirmou que o conceito que se tinha de racismo sofreu 

mutação constitucional, na medida em que fora alterado sem qualquer modificação material, 

que assim aduz:  

Portanto, não se trata de defender tipificação por meio de analogia in malam partem, 

mas de interpretação conforme a Constituição do conceito de raça, para adequá-lo à 

realidade brasileira atual, em processo de mutação de conceitos jurídicos – o que é 

plenamente compatível com o conteúdo histórico da noção de “racismo” (BRASIL, 

2019, p. 14) 

 

Pode-se inferir que a ideia de uma norma constitucional que contenha ordem 

incriminadora, perpassa pela noção que se tem das finalidades das penas, bem como pelo 

conceito de bem jurídico e de princípios como a intervenção mínima, uma vez que a mesma 

poderia indicar uma punição cível ou administrativa, mas ao contrário disso, exige uma 

resposta penal, e com isso denota-se que todo e qualquer mandado de criminalização revela um 

bem jurídico relevante a ser tutelado pelo direito penal, assim como revela uma intenção de  

retribuição a infração cometida e que com isso, este e os demais concidadãos não venham mais 

a delinquir.  

Além disso, dessume-se que os mandados de incriminação são normas essencialmente 

de eficácia limitada, na medida em que depende de um futuro ato do legislativo para produzir 

seus efeitos, bem como que a falta de sua efetividade no plano jurídico revela uma 

inconstitucionalidade por omissão, na medida em que determinados direitos não gozem da 

mesma proteção ou não possam ser exercidos.  Novelino, sobre o tema assevera:  

Quando o Poder Público se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de 

legislar imposto por norma constitucional, acaba por violar a própria integridade da 
Constituição, estimulando o preocupante fenômeno da erosão da consciência 

constitucional. ¹¹ A indiferença dos destinatários do poder perante a Lei Fundamental, 

anota LOEWENSTEIN, consiste em uma atitude psicológica capaz de conduzir a 

uma atrofia dessa consciência. ¹² (NOVELINO, 2012, p. 240) 

 

Em outras oportunidades, se debruçando sobre a referida matéria o Supremo Tribunal 
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Federal, assim asseverou: 

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA. 
(A) TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE 

DAS LEIS PENAIS. MANDATOS CONSTITUCIONAIS DE 

CRIMINALIZAÇÃO E MODELO EXIGENTE DE CONTROLE DE 

CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATÉRIA PENAL. CRIMES DE 

PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. 

LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZAÇÃO DO PORTE DE ARMA 

DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE 

CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos Constitucionais 

de Criminalização: A Constituição de 1988 contém um significativo elenco de 

normas que, em princípio, não outorgam direitos, mas que, antes, determinam a 

criminalização de condutas (CF, art. 5º, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7º, X; art. 227, 
§ 4º). Em todas essas normas é possível identificar um mandato de criminalização 

expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais não 

podem ser considerados apenas como proibições de intervenção (Eingriffsverbote), 

expressando também um postulado de proteção (Schutzgebote). Pode-se dizer que os 

direitos fundamentais expressam não apenas uma proibição do excesso 

(Übermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibições de 

proteção insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos 

constitucionais de criminalização, portanto, impõem ao legislador, para o seu devido 

cumprimento, o dever de observância do princípio da proporcionalidade como 

proibição de excesso e como proibição de proteção insuficiente. 1.2. Modelo 

exigente de controle de constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em 

níveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (três) níveis ou graus de intensidade 
do controle de constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas 

pela doutrina e jurisprudência constitucional alemã: a) controle de evidência 

(Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade 

(Vertretbarkeitskontrolle); c) controle material de intensidade (intensivierten 

inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituição 

confere ao legislador amplas margens de ação para eleger os bens jurídicos penais e 

avaliar as medidas adequadas e necessárias para a efetiva proteção desses bens. 

Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os 

limites impostos pela Constituição – o que poderá ser verificado com base no 

princípio da proporcionalidade como proibição de excesso (Übermassverbot) e como 

proibição de proteção deficiente (Untermassverbot) –, deverá o Tribunal exercer um 
rígido controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de 

leis penais transgressoras de princípios constitucionais. 2. CRIMES DE PERIGO 

ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALDIADE. A 

Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime 

de perigo abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes as meras condutas de 

possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, 

emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa 

espécie de delito, o legislador penal não toma como pressuposto da criminalização a 

lesão ou o perigo de lesão concreta a determinado bem jurídico. Baseado em dados 

empíricos, o legislador seleciona grupos ou classes de ações que geralmente levam 

consigo o indesejado perigo ao bem jurídico. A criação de crimes de perigo abstrato 

não representa, por si só, comportamento inconstitucional por parte do legislador 
penal. A tipificação de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba 

sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a proteção de bens jurídico-

penais supraindividuais ou de caráter coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, 

a saúde etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliação 

e de decisão, definir quais as medidas mais adequadas e necessárias para a efetiva 

proteção de determinado bem jurídico, o que lhe permite escolher espécies de 

tipificação próprias de um direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa 

que, nessa hipótese, transborde os limites da proporcionalidade, poderá ser tachada 

de inconstitucional. 3. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZAÇÃO DO PORTE DE 

ARMA. Há, no contexto empírico legitimador da veiculação da norma, aparente 

lesividade da conduta, porquanto se tutela a segurança pública (art. 6º e 144, CF) e 
indiretamente a vida, a liberdade, a integridade física e psíquica do indivíduo etc. Há 
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inequívoco interesse público e social na proscrição da conduta. É que a arma de 

fogo, diferentemente de outros objetos e artefatos (faca, vidro etc.) tem, inerente à 

sua natureza, a característica da lesividade. A danosidade é intrínseca ao objeto. A 

questão, portanto, de possíveis injustiças pontuais, de absoluta ausência de 

significado lesivo deve ser aferida concretamente e não em linha diretiva de 

ilegitimidade normativa. 4. ORDEM DENEGADA. 

(STF - HC: 104410 RS, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 

06/03/2012, Segunda Turma, Data de Publicação: ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-

062 DIVULG 26-03-2012 PUBLIC 27-03-2012) 

 

Nas lições de Barroso (2012), tal inconstitucionalidade por omissão pode se dá por 

total, quando o constituinte indica que lei seja criada, porém este queda-se inerte, não havendo 

nenhum ato normativo que resguarde o referido direito, ou parcial, quando ainda que existente, 

não são capazes de proteger por completo a norma constante do mandamento constitucional, 

segundo ele, a omissão parcial pode ser sentida como um ofensa ao princípio da isonomia.   

 

3.2 Da Separação dos Poderes   

Sabe-se que a Constituição da República, em seu art. 2º elencou os três “poderes” 

existentes no Brasil, todavia, antes de fazer maiores digressões ao tema, cumpre destacar a 

atecnia da expressão tripartição de poderes, na medida em que o poder é exercido por meio de 

órgãos. A título de curiosidade somente a Constituição Federal de 1934 utilizou tal expressão, 

que em seu art. 3º prelecionava:  

Art 3º - São órgãos da soberania nacional, dentro dos limites constitucionais, os 
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, independentes e coordenados entre si.  

        § 1º - É vedado aos Poderes constitucionais delegar suas atribuições.  

        § 2º - O cidadão investido na função de um deles não poderá exercer a de outro. 
(BRASIL, 1934)  

Segundo Lenza, (2016), o poder é uno, indelegável e indivisível. Para o autor é 

necessário diferenciar a ideia de poder, função e órgão, assim os conceituando:  

a) poder: uno, indivisível e indelegável, um atributo do Estado que emana do 

povo;  

b) função: “a função constitui, pois, um modo particular caracterizado de o Estado 
manifestar a sua vontade”; 

c) órgão: “os órgãos são, em consequência, os instrumentos de que se vale o 

Estado para exercitar suas funções, descritas na Constituição, cuja eficácia é 

assegurada pelo Poder que a embasa.”  (LENZA, 2016, p. 588) 

 Segundo Lenza (2016) as origens desse tema têm como ponto de partida na Grécia 

antiga com Aristóteles, onde já se afirmava a existência de três órgãos dotados de atribuições 

distintas, todavia, estes eram exercidos pelo soberano, que detinha todo o poder de mando, 

bem representada pela frase de Luís XIV: “O estado sou eu”. 
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  Todavia, é com Montesquieu, com a célebre obra “O espírito das leis” que o tema 

ganhou os contornos até hoje conhecidos, no sentido de que o exercício de tais poderes seria 

exercido por diferentes órgãos, indo de encontro a ideia de um estado absolutista. Fazendo 

igual paralelo, Lenza aduz:  

De acordo com essa teoria, cada Poder exercia uma função típica, inerente à sua 

natureza, atuando independente e autonomamente, não mais sendo permitido a um 

único órgão legislar, aplicar a lei e julgar, de modo unilateral, como se percebia no 

absolutismo. (LENZA, 2016, p. 584).   

 

  Neste sentido, ao analisar a Carta Política Brasileira percebe-se que a mesma 

resolveu adotar a ideia de freios e contrapesos (check and balances), isso porque, em diversos 

dispositivos a mesma confere possibilidades de no exercício de suas funções, um poder 

interferir noutro, sem que com isso haja um poder soberano.  

 A título de exemplo está o art. 103, inciso I, “a” da Constituição Federal, que trata da 

competência do Supremo Tribunal Federal (Judiciário) de declarar leis inconstitucionais, sem 

que com isso seja vedado às casas legislativas de descutirem novamente sobre a matéria, na 

medida em que é vedada a fossilização da Constituição.(BRASIL,1988).  

Todavia, em que pese haver definições claras de quem legislar, executar e julgar, a 

Constituição Brasileira permite que tais “poderes” exerçam funções estranhas a suas funções 

típicas, ao citar o exemplo do art. 52 da Constituição Federal, que em seu inciso I assim aduz:  

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: 

[...] 

I - processar e julgar o Presidente e o Vice-Presidente da República nos crimes de 

responsabilidade, bem como os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do 

Exército e da Aeronáutica nos crimes da mesma natureza conexos com 

aqueles;(BRASIL, 1988).    

Na mesma toada reza o art. 62 da Constituição Federal: “Art. 62. Em caso de 

relevância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas provisórias, com 

força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional.” (BRASIL, 1988).  

Todavia, registre-se que não há no texto constitucional qualquer menção conferindo 

poderes ao judiciário em atuar como legislador positivo.  Além disso, conforme o art. 60, § 4º, 

inciso III da Constituição Federal, estas não podem ser suprimidas nem por exercício do poder 

constituinte derivado.  (BRASIL, 1988).  
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3.3 (Im)possibilidade do Judiciário em Atuar como Legislador Positivo 

 

Em uma primeira impressão, quando se analisa as claras distribuições de poderes pela 

Constituição, presume-se que não é possível a criação do direito pelo órgão que tem como 

função precípua julgar.  

Todavia, segundo Barroso (2012), nem todas as demandas jurídicas são resolvidas 

com a mera subsunção do fato a norma, exigindo assim do julgador, sobretudo das cortes 

constitucionais, a intepretação conforme a Constituição, bem como a observância do princípio 

da unidade da Constituição, pelo fato de nenhum direito ser absoluto. 

  Em tais casos, chamados por Barroso (2012), de hard cases, não raras as vezes a 

partir da intepretação que se dê, o judiciário acaba por criar normas, sendo estas vinculativas, 

como são aquelas advindas do órgão competente para faze-las.  

Nesta senda, Lenza (2016), chama de sentenças normativas a decisão que alarga o 

sentido de uma norma ou sua quadra de aplicação. Para o mesmo, esse tipo de decisão se 

justifica ao se deparar com situações de ofensa ao princípio da isonomia, em que a lei não 

confere o mesmo tratamento para situações semelhantes.   

Registre-se que há na Constituição mecanismos de para frear a mora legislativa, sendo 

uma delas, aquela prevista no art. 5º, inciso LXXI, que assim assevera:  

 

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, 

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade 

do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos 

seguintes: 

[...] 
 LXXI - conceder-se-á mandado de injunção sempre que a falta de norma 

regulamentadora torne inviável o exercício dos direitos e liberdades constitucionais 

e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania;(BRASIL, 

1988).  

 

De forma semelhante preleciona o art. 103, §2º, veja-se:  

 

Art. 103. Podem propor a ação direta de inconstitucionalidade e a ação declaratória 
de constitucionalidade: 

[...] 

§ 2º Declarada a inconstitucionalidade por omissão de medida para tornar efetiva 

norma constitucional, será dada ciência ao Poder competente para a adoção das 

providências necessárias e, em se tratando de órgão administrativo, para fazê-lo em 

trinta dias. (BRASIL, 1988).   
 

A exemplo de atuações em que o Judiciário fez as vezes de legislador estão:  

 

Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 54: que trata da possibilidade 
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do aborto de feto anencefálico, conferindo mais uma hipótese de excludente de 

tipicidade do crime de aborto;  

 

Ação Direta de Constitucionalidade nº12: Ao fazer interpretação do princípio da 

moralidade vedou o nepotismo;  

 

Mandado de Injunção nº 670/ES: O qual garantiu aos servidores públicos direito de 

greve, nos moldes da lei de greve da inciativa privada. (BRASIL, 1989).  

 

E a mais recente, Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão nº 26, que 

consagrando o mandado incriminador contido no art. 5º, inciso XLI, da Constituição Federal, 

considerando que qualquer dos tipos penais constantes da lei de racismo são aplicáveis a 

qualquer tipo de discriminação que manifestem a homofobia e a transfobia.  

 

Em que pese tal via de criação do direito seja inevitável diante da impossibilidade do 

legislador prever todas as situações jurídicas possíveis, Barroso aponta que a mesma não deve 

se relativizar, e assim assevera:  

 

Diversas objeções têm sido opostas, ao longo do tempo, à expansão do Poder 

Judiciário nos estados constitucionais contemporâneos. Identificam-se aqui três 

delas. Tais críticas não infirmam a importância do papel desempenhado por juízes e 

tribunais nas democracias modernas, mas merecem consideração séria. O modo de 

investidura dos juízes e membros de tribunais, sua formação específica e o tipo de 

discurso que utilizam são aspectos que exigem reflexão.  Ninguém deseja o 
Judiciário como instância hegemônica e a interpretação constitucional não pode se 

transformar em usurpação da função legislativa. Aqui, como em quase tudo mais, 

impõem-se as virtudes da prudência e da moderação. (BARROSO, 2012, p. 372) 

 

 Em que pese não haver na Constituição qualquer consequência prática para lidar com 

a omissão do legislativo, indaga-se, se no exercício do seu mister, o poder judiciário pode 

criar leis, com as características de generalidade e abstração, atuando como se legislador 

fosse. 

 Concluindo-se, portanto que a criação do direito deve se embasar na valoração dos 

acontecimentos seguida da criação da norma, ou seja, a situação acontece diuturnamente, lhe 

é dado valoração, posteriormente cria-se a norma, de modo que, a mora deve ser apurada a 

partir do momento em que tais requisitos forem atendidos. 
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4 FEMINICÍDIO  

 

Ab initio, antes de maiores digressões cumpre diferenciar a conduta do feminicídio e 

do homicídio praticado contra uma mulher, também chamado de femicídio. Se sabe que a 

Constituição Federal em seu art. 5º, caput, igualou a todos sem condição de qualquer natureza, 

sejam eles homens e mulheres. Todavia, sabe-se que a igualdade formal, vista de uma forma 

estrita acabaria por causar injustiças, na medida em que deve a lei tratar os desiguais na forma 

de sua desigualdade. (BRASIL, 1988). 

Desta maneira, seria inconstitucional por ferir a igualdade lei que dispusesse que a 

morte de toda e qualquer mulher, sem qualquer condicionante, fosse punida com maior pena 

do que um homicídio que tivesse como vítima pessoa do sexo masculino. 

Nesta senda, aduzindo sobre o tratamento desigual conferido pela maria da penha, 

semelhantemente no que ocorre com o feminicídio, ensina Cunha:  

 

Como forma de driblar a conclusão pela inconstitucionalidade da lei 11.340/06 – que 

dispensa tratamento desigual em razão do gênero –, definimos violência doméstica 

como sendo a agressão contra mulher, num determinado ambiente (doméstico, 
familiar ou de intimidade), com finalidade específica de objetá-la, isto é, dela retirar 

direitos, aproveitando da sua hipossuficiência. (CUNHA, 2017 p. 67)      

 

O que se apresenta aqui é na verdade uma espécie de ação afirmativa, que como 

qualquer outra, tem o condão de afastar por meio de conduta positiva estatal, desigualdades 

recalcitrantes, a fim de que um dia não mais persistam em existir.  

Sobre o assunto, Lima registra:  

 

Estas ações afirmativas podem ser conceituadas como o conjunto de ações 

programas e políticas especiais e temporárias que buscam reduzir ou minimizar os 

efeitos intoleráveis da discriminação em razão do gênero, raça, sexo, religião, 

deficiência física, ou outro fator de desigualdade. Buscam incluir setores 

marginalizados num patamar satisfatório de oportunidades sociais, valendo-se de 

mecanismos compensatórios. Esses programas de ação afirmativa não se colocam 

em rota de colisão com o princípio da igualdade, potencializando, pelo contrário, 

expectativas compensatórias e de inserção social de parcelas historicamente 

marginalizadas. Destinam-se, pois, a equacionar distorções arraigadas ou minorar-

lhes as consequências anti-sociais. (LIMA, 2019 p. 1475) 

 

No caso do feminicídio, se sabe que por anos, e infelizmente até os dias de hoje, a 

visão da mulher como um ser subalterno ao homem era plenamente aceitável pela sociedade. 

Para se ter como exemplo, apenas com a atual Constituinte se pode falar no Brasil em voto da 

mulher sem qualquer tipo de condicionante. 

Importa aqui asseverar que o crime é em verdade um homicídio, ou seja, a conduta de 
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tirar a vida extrauterina de outrem, por uma ação ou omissão, qualificado quando se é 

praticado por razões do sexo feminino, que segundo, Masson (2019), importam em 

menosprezo ou discriminação à condição de mulher, ou seja, o sujeito enxerga que ali está 

alguém que não detenha o mesmos direitos que ele.  

Tal crime encontra-se previsto, no art. 121, §2º, inciso VI do Código Penal Brasileiro, 

e assim aduz:  

Art. 121. Matar alguem: 

[...]  

 Homicídio qualificado 

        § 2° Se o homicídio é cometido: 

[...] 

Feminicídio       (Incluído pela Lei nº 13.104, de 2015) 

VI - contra a mulher por razões da condição de sexo feminino:      (Incluído pela Lei 
nº 13.104, de 2015) (BRASIL,1988). 

Note-se que, a despeito da violência contra mulher ser vista e sentida durante toda a 

evolução da sociedade, somente em 2015, o Brasil legislou sobre o assunto, punindo mais 

severamente a conduta do homicídio que possui tais motivações. Cabe também ressaltar que a 

Lei, 11.340/06 (Lei Maria da Penha) também foi um grande marco na luta contra violência 

contra mulher. (BRASIL, 2006).  

É válido também salientar que a referida qualificadora, como outras constantes do art. 

121, do Código Penal elevou a pena do crime de homicídio de 6 a 20 anos, para 12 a 30 anos, 

sem prejuízo das causas que possam aumentar a pena. Interessante que além de alterar o 

código penal, alterou-se também a lei de crimes hediondos, fazendo, portanto, que o mesmo 

fosse considerado como tal, trazendo com isso vários efeitos, estes constantes no art. 2º da lei 

8.072/90 que assim aduz:  

  Art. 2º Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e 

drogas afins e o terrorismo são insuscetíveis de:                (Vide Súmula Vinculante) 

I - anistia, graça e indulto; 

II - fiança.                  (Redação dada pela Lei nº 11.464, de 2007) 

§ 1o  A pena por crime previsto neste artigo será cumprida inicialmente em regime 
fechado.                   (Redação dada pela Lei nº 11.464, de 2007) 

§ 2o  A progressão de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste 

artigo, dar-se-á após o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for 

primário, e de 3/5 (três quintos), se reincidente. (Redação dada pela Lei nº 11.464, 

de 2007) 

§ 2º  A progressão de regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos 

neste artigo, dar-se-á após o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13104.htm#art1
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apenado for primário, e de 3/5 (três quintos), se reincidente, observado o disposto 

nos §§ 3º e 4º do art. 112 da Lei nº 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execução 

Penal).                 (Redação dada pela Lei nº 13.769, de 2018) 

§ 3o  Em caso de sentença condenatória, o juiz decidirá fundamentadamente se o réu 

poderá apelar em liberdade.(Redação dada pela Lei nº 11.464, de 2007). 

§ 4o  A prisão temporária, sobre a qual dispõe a Lei no 7.960, de 21 de dezembro de 

1989, nos crimes previstos neste artigo, terá o prazo de 30 (trinta) dias, prorrogável 

por igual período em caso de extrema e comprovada necessidade.(BRASIL, 1990)  -  

 

Vê-se que a lei traz sérias mudanças quanto a progressão de regime, seja quanto a 

diminuição de possibilidades que levam a extinção da punibilidade, maior prazo da prisão 

processual, bem como pela vedação da fiança,  

Segundo Masson (2019), o texto contido no §2º A, do art. 121 do Código Penal, é 

espécie de um tipo penal explicativo, isso porque, especifica quais são as razões de sexo 

feminino, de que trata a referida qualificadora, sendo elas:  

A violência doméstica e familiar contra mulher, que como bem preleciona Sanches 

(2017), tem o conceito advindo do atr. 5º da lei nº 11.340/06, do qual se pode extrair que para 

fins de aplicação da qualificadora o mesmo seja praticado no âmbito da família, entendida 

como a união de pessoas, seja por vínculo consanguíneo, afetivo ou jurídico; Qualquer relação 

de afeto, sendo desconsiderada a coabitação; Cometido na unidade doméstica, sendo está o 

espaço de convívio permanente de pessoas, independente de vínculo familiar.(BRASIL, 

2006).  

Ou ainda, por menosprezo ou discriminação à condição de mulher, onde o sujeito 

ativo comete o crime por ver a mulher como um ser inferior. Cunha (2017), aduz que o 

mesmo se apresenta como um tipo não fechado, na medida em que o juiz da causa irá analisar 

se o fato ocorreu com tal motivação. 

Por fim, a competência para julgar o referido crime é do Tribunal do Júri, conforme 

mandamento contido no art. 5º, inciso XXXVIII, “d”, da Constituição Federal vez que o bem 

jurídico protegido é a vida. (BRASIL, 1988). 

 

 

4.1  Fundamentos Constitucional e Convencional 

Em que pese a doutrina especializada não se debruçar a fundo no que diz em respeito 

aos fundamentos que deram origem a qualificadora do feminicídio, ao se fazer uma rápida 

comparação com outras legislações, de logo vê-se as semelhanças com a lei 11.340/06. Não 

por outra razão, o conceito de violência doméstica ou familiar contra a mulher, contido no art. 
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121, §2º A advém do art. 5º da referida lei.  

Assim, não há como negar que lhe são semelhantes os fins, bem como os 

fundamentos de sua criação. Neste sentido, dispõe a ementa da lei maria penha, que assim 

aduz:  

Cria mecanismos para coibir a violência doméstica e familiar contra a mulher, nos 

termos do § 8º do art. 226 da Constituição Federal, da Convenção sobre a 

Eliminação de Todas as Formas de Discriminação contra as Mulheres e da 

Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a 

Mulher; dispõe sobre a criação dos Juizados de Violência Doméstica e Familiar 

contra a Mulher; altera o Código de Processo Penal, o Código Penal e a Lei de 

Execução Penal; e dá outras providências. (BRASIL, 2006).  
 

Com a leitura da supracitada ementa descritiva vislumbra-se que a mesma possui 

como um de seus fundamentos a nossa Carta Magna, bem como tratados internacionais em 

que o Brasil é signatário. No que tange aos supedâneos constitucionais, a doutrina a exemplo 

de Lima (2019), cita o art. 226, §8º da Constituição Federal, que assim preleciona: 

  
Art. 226. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado. 

[...] 
§ 8º O Estado assegurará a assistência à família na pessoa de cada um dos que a 

integram, criando mecanismos para coibir a violência no âmbito de suas relações. 
(BRASIL, 1988).  
 

Em algumas oportunidades os Tribunais citando decisões do Supremo Tribunal 

Federal já afirmou pela constitucionalidade do fundamento do crime do feminicídio:  

 
EMBARGOS INFRINGENTES. TRIBUNAL DO JÚRI. TENTATIVA DE 

HOMICÍDIO. QUALIFICADORA DO FEMINICÍDIO. 
CONSTITUCIONALIDADE. PRESENÇA DE VERTENTE DE PROVA A 

SUPORTAR A EXISTÊNCIA DA QUALIFICADORA. 1. O acréscimo do inciso 

VI ao parágrafo segundo do artigo 121 do Código Penal, pela Lei nº 13.104/2015, 

revela-se como densificação do mandamento constitucional esculpido no parágrafo 

8º do artigo 226 da Carta Magna. 2. O reforço da tutela penal não afronta a 

Constituição. A Suprema Corte em controle direto de constitucionalidade assentou 

que a diferenciação no tratamento penal entre homem e mulher como vítimas de 

delitos é harmônica com a Constituição Federal, vez que necessária maior proteção 

diante das peculiaridades física e moral da mulher e a cultura brasileira (ADC 19). 3. 

Ainda, no deslinde da tensão entre o princípio da igualdade e a presença da diferença 

a sustentar as chamadas ações afirmativas , a jurisprudência do STF tem aceito, 

regra geral, a discriminação positiva, desde que ancorada em vetor constitucional e 
substrato fático adequado (igualdade de gênero, pessoas com deficiência, 

discriminação racial etc.). Neste contexto, na busca de uma melhor articulação entre 

políticas de igualdade e demandas (interculturais) de identidade, a sociologia 

jurídica preconiza um novo... standard hermenêutico: temos o direito de ser iguais 

sempre que a diferença nos inferioriza; temos o direito de ser diferentes sempre que 

a igualdade nos descaracteriza . 4. Ressalta-se que o texto legislativo demanda 

interpretação constitucionalmente adequada, de modo a afastar a aplicação 

automática que significaria homicídio qualificado toda vez que e ipso facto uma 

mulher fosse morta. Também para evitar eventual bis in idem, pois, amiúde, 

situações de feminicídio já eram tratadas, doutrinária e jurisprudencialmente, como 

homicídios qualificados, pela via do motivo torpe ou fútil, de modo que, a rigor, a 
inovação legal objetivou e especializou a resposta jurídico-penal adequada aos 
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crimes praticados em função de gênero. 5. Prova oral colacionada aos autos que 

indica a possibilidade de que o acusado tenha tentado matar a vítima em razão do 

sentimento de posse que nutria em relação a sua ex-companheira, sendo justamente 

este sentimento que revela que o crime pode ter sido cometido em subjugação à 

mulher, em razão da condição do sexo feminino. A coisificação de sua ex-

companheira, como se de um bem material se tratasse, teria feito com que o acusado 

cometesse o delito. Neste contexto, não há como subtrair dos jurados a apreciação da 

qualificadora. Prevalência do... voto majoritário. EMBARGOS INFRINGENTES 

DESACOLHIDOS. UNÂNIME. (Embargos Infringentes e de Nulidade Nº 

70080791700, Primeiro Grupo de Câmaras Criminais, Tribunal de Justiça do RS, 
Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 05/04/2019). 

(TJ-RS - EI: 70080791700 RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Data de 

Julgamento: 05/04/2019, Primeiro Grupo de Câmaras Criminais, Data de 

Publicação: Diário da Justiça do dia 06/05/2019) 

 

Na mesma toada estão as convenções assinadas pelo estado brasileiro, das quais 

podemos citar a convenção sobre a eliminação de todas as formas de discriminação contra a 

mulher, promulgada pelo decreto nº 4.377 de 2002, a qual em seu art. 2º, “b” assim dispõe:  

Artigo 2o 

 Os Estados Partes condenam a discriminação contra a mulher em todas as suas 

formas, concordam em seguir, por todos os meios apropriados e sem dilações, uma 

política destinada a eliminar a discriminação contra a mulher, e com tal objetivo se 

comprometem a: 

[...] 
 b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro caráter, com as sanções 

cabíveis e que proíbam toda discriminação contra a mulher; (BRASIL, 2002).  

 

De igual modo estabelece a Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e 

Erradicar a Violência contra a Mulher, conhecida como convenção de Belém do Pará, 

incorporada ao direito brasileiro pelo decreto nª 1.973 de 1996, que em seu art. 7, “c” 

preceitua:       

Artigo 7 

Os Estados Partes condenam todas as formas de violência contra a mulher e convêm 

em adotar, por todos os meios apropriados e sem demora, políticas destinadas a 

prevenir, punir e erradicar tal violência e a empenhar-se em: 

[...] 

d) incorporar na sua legislação interna normas penais, civis, administrativas e de 

outra natureza, que sejam necessárias para prevenir, punir e erradicar a violência 

contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas que 

forem aplicáveis; (BRASIL, 1996). 

 

Conforme as datas em que foram promulgados os decretos, pode se inferir que o 

Brasil se quedou silente por mais de duas décadas até que legislasse sobre tal ação afirmativa, 

segundo Lima (2019), a lei 11.340/06 surgiu em decorrência da condenação do Brasil no caso 

Maria da Penha, hoje nomen iuris da mesma.(BRASIL, 2006).   
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4.2     Sujeito Ativo 

 

Quanto ao sujeito ativo, ou seja, aquele que pratica o feminicídio, vê-se que a lei não 

trouxe qualquer especificação de quem poderia comete-lo, chegando-se a conclusão de que o 

mesmo pode ser praticado por qualquer pessoa, desde que presentes os requisitos contidos no 

§2º A do art.121 do Código Penal Brasileiro. (BRASIL, 1942).   

Neste sentido, Masson (2019), informa que não haveria qualquer problemática em 

uma mulher figurar como autor deste crime, levando-se apenas em consideração para fins de 

aplicação o sujeito passivo, ou seja, a vítima, sendo, portanto, espécie de crime comum quanto 

ao sujeito ativo.    

 

4.3   Sujeito Passivo 

Como decorrência da análise do dispositivo contido no art. 121, §2º, inciso VI, do 

Código Penal Brasileiro, vê-se que o sujeito passivo do referido crime é a mulher, sendo está 

compreendida como aquela que o é biologicamente. 

E é neste campo que se concentra as maiores discussões sobre a qualificadora do 

feminicídio, pois conforme já abordado, por interpretação do princípio da estrita legalidade, 

previsto no art. 5º, inciso XXXIV,  da Constituição Federal, é vedado no Direito Penal a 

analogia in malam partem, isso posto, pergunta-se se há possibilidade de transsexual figurar 

como sujeito passivo do homicídio qualificado pelo feminicídio. (BRASIL,1988).   

Para tanto, a doutrina discute o critério a ser utilizado, a fim de aferir o sujeito 

passivo do crime em comento, sendo estes o biológico; psicológico; jurídico.      

 

4.3.1 Critério biológico 

Entende-se por este critério que apenas poderá incidir a qualificadora do feminicídio 

quando a vítima for mulher, não sendo possível ainda que com eventual cirurgia de mudança 

de sexo e ou retificação de gênero do registro civil aplicá-la.  

Dissertando a esse respeito, aduz Barros que o significado de mulher, para fins da 

aplicação do feminicídio, deverá obedecer aos seguintes critérios:  

 a) sexomorfológico ou somático resulta da soma das características genitais 

(órgão genitais externos, pênis e vagina, e órgãos genitais internos, testículos e 

ovários) e extragenitais somáticas (caracteres secundários – desenvolvimento de 

mamas, dos pêlos pubianos, timbre de voz, etc.);  

b) sexo genético ou cromossômico é responsável pela determinação do sexo do 

indivíduo através dos genes ou pares de cromossomos sexuais (XY – masculino e 

XX - feminino) e;  
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c) sexo endócrino é identificado nas glândulas sexuais, testículos e ovários, que 

produzem hormônios sexuais (testosterona e progesterona) responsáveis em 

conceder à pessoa atributos masculino ou feminino. (BARROS, 2014, p. n.p) 

  

Aos defensores dessa tese, argumenta-se que essa foi de fato a intenção do legislador, 

sendo claro ao determinar que a incidência se daria quando o cometimento ocorresse pela 

condição de mulher, segundo Masson (2019), o sujeito passivo nunca poderá ser do sexo 

masculino, pois o tipo fala expressamente em sexo feminino.  

De outro modo, assevera Barros (2014) que as instâncias cível e criminal são 

independentes, não repercutindo na justiça criminal a mudança de sexo e a consequente 

retificação do registro civil, razão pela qual seria hipótese de analogia in malam partem.  

 

4.3.2 Critério psicológico 

 

Segundo aos que defendem a adoção deste critério, não se exige que a vítima seja 

mulher, seja ela biologicamente ou aquela que adquiriu tal condição juridicamente com a 

mudança em seus documentos oficiais, vez que se leva em consideração a maneira como a 

vítima portava-se socialmente, bem como se identificava.  

 

Decidindo matéria semelhante, com idêntica discussão sobre sujeito passivo, in casu 

para fins de incidência da lei maria da penha, decidiu o Tribunal de Justiça do Distrito Federal 

da seguinte forma:  

 
PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO DO MINISTÉRIO PÚBLICO 

CONTRA DECISÃO DO JUIZADO DE VIOLÊNCIA DOMÉSTICA. 

DECLINAÇÃO DA COMPETÊNCIA PARA VARA CRIMINAL COMUM. 

INADMISSÃO DA TUTELA DA LEI MARIA DA PENHA. AGRESSÃO DE 

TRANSEXUAL FEMININO NÃO SUBMETIDA A CIRURGIA DE 

REDESIGNAÇÃO SEXUAL (CRS). PENDÊNCIA DE RESOLUÇÃO DE AÇÃO 

CÍVEL PARA RETIFICAÇÃO DE PRENOME NO REGISTRO PÚBLICO. 
IRRELEVÂNCIA. CONCEITO EXTENSIVO DE VIOLÊNCIA BASEADA NO 

GÊNERO FEMININO. DECISÃO REFORMADA. 1 O Ministério Público recorre 

contra decisão de primeiro grau que deferiu medidas protetivas de urgência em favor 

de transexual mulher agredida pelo companheiro, mas declinou da competência para 

a Vara Criminal Comum, por entender ser inaplicável a Lei Maria da Penha porque 

não houve alteração do patronímico averbada no registro civil. 2 O gênero feminino 

decorre da liberdade de autodeterminação individiau, sendo apresentado socialmente 

pelo nome que adota, pela forma como se comporta, se veste e se identifica como 

pessoa. A alteração do registro de identidade ou a cirurgia de transgenitalização são 

apenas opções disponíveis para que exerça de forma plena e sem constrangimentos 

essa liberdade de escolha. Não se trata de condicionantes para que seja considerada 
mulher. 3 Não há analogia in malam partem ao se considerar mulher a vítima 

transexual feminina, considerando que o gênero é um construto primordialmente 

social e não apenas biológico. Identificando-se e sendo identificada como mulher, a 

vítima passa a carregar consigo estereótipos seculares de submissão e 

vulnerabilidade, os quais sobressaem no relacionamento com seu agressor e 
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justificam a aplicação da Lei Maria da Penha à hipótese. 4 Recurso provido, 

determinando-se prosseguimento do feito no Juizado de Violência Doméstica e 

Familiar contra a Mulher, com aplicação da Lei Maria da Penha.(TJ-DF 

20171610076127 DF 0006926-72.2017.8.07.0020, Relator: GEORGE 
LOPES, Data de Julgamento: 05/04/2018, 1ª TURMA CRIMINAL, Data de 

Publicação: Publicado no DJE : 20/04/2018 . Pág.: 119/125) 
 

Em decorrência da valoração de princípios como a dignidade da pessoa humana é 

que a adoção de tal critério ganha força, na medida em que a liberdade e a consequente 

obrigação do estado em proteger condutas que ameacem tal exercício são corolários de um 

estado constitucional.      

 

4.3.3  Critério jurídico 

Tal critério também aponta para possibilidade de a vítima transsexual figurar como 

sujeito passivo da referida qualificadora, sendo está compreendida como aquela que detenha 

um distúrbio no que se refere a imagem pois enxerga-se diferente do sexo ao qual pertence, 

desde que tenha anteriormente feito a modificação de gênero em seu registro civil.  

Sobre o assunto, Cunha (2017), assevera que a simples identidade de gênero não 

poderá levar a conclusão de que foram obedecidos os critérios exigidos em lei para aplicação 

da qualificadora, todavia, por decorrência da identificação civil para todos os efeitos essa 

pessoa será considerada mulher, podendo assim figurar como vítima do feminicídio.  

Na mesma toada são as lições de Greco (2017), que preleciona que tal critério traz 

consigo a segurança exigida em direito, sendo possível, a partir de momento em que são 

alterados seus documentos ser possível aplicação de tal modalidade de homicídio.  

 

4.4 Da Proteção Existente 

Ao negar a aplicação da qualificadora no feminicídio aos transsexuais, pela alegação 

de se estar ferindo ao que reza o princípio da estrita legalidade, não importa em admitir que 

não há no ordenamento jurídico brasileiro crime que proteja o mesmo bem jurídico, sendo-lhe 

igualmente reprovável.  

Neste sentido, ao analisar o art. 121, § 2º, inciso I, do Código Penal Brasileiro, 

dessume-se que é também qualificado o homicídio mediante paga promessa de recompensa 

ou outro motivo torpe. No que tange ao tipo aberto do referido inciso, Masson (2019), 

assevera que é torpe todo aquele motivo que for vil, repugnante, abjeto ou moralmente 

reprovável.  

As fontes doutrinarias, a exemplo de Sanches (2017), afirmam que o homicídio que 
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tiver como móvel a opção sexual, o gênero, raça, cor, etnia ou credo é também qualificado 

pela torpeza, nessa toada já decidiram os tribunais acerca de outros motivos torpes não ligados 

a pecúnia, vejamos:  

PENAL E PROCESSUAL. PRONÚNCIA POR HOMÍCÍDIO QUALIFICADO 

POR MOTIVO TORPE. COBRANÇA DE DÍVIDA ELO FORNECIMENTO 

DE DROGAS. SENTENÇA CONFIRMADA. 1 RÉU PRONUNCIADO POR 

INFRINGIR O ARTIGO 121, § 2º, INCISO I, DO CÓDIGO PENAL, DEPOIS 

DE ESFAQUEAR CINCO VEZES A VÍTIMA PORQUE ERA VICIADA E 

LHE DEVIA DINHEIRO PELO FORNECIMENTO DE DROGAS. 2 A 
DECISÃO DE PRONÚNCIA ESTÁ BEM ESTRUTURA, CALCADA NA PROVA 

MATERIAL DO CRIME, REPRESENTADA PELO LAUDO DE EXAME 

CADAVÉRICO, E INDÍCIOS DE AUTORIA AMEALHADOS NOS 

TESTEMUNHOS COLHIDOS. A PRONÚNCIA NÃO É UM JUÍZO DE 

CERTEZA, EXPRESSANDO APENAS A ÍNTIMA CONVICÇÃO DO JUIZ 

QUANTO À EXISTÊNCIA MATERIAL DO CRIME E INDÍCIOS DE SUA 

AUTORIA, CONFORME O ARTIGO 413 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. 

3 SENDO A PRONÚNCIA DECISÃO PROCESSUAL DE MERA 

ADMISSIBILIDADE DO JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO JÚRI, A 

EXCLUSÃO DE QUALIFICADORA SÓ OCORRE QUANDO SE APRESENTA 

COM MANIFESTA IMPROCEDÊNCIA, DEVENDO SUBSTITUIR SALVO 

QUANDO REPELIDA PELAS PROVAS AMEALHADAS NOS AUTOS, POIS 
NESTA FASE DO PROCESSO PREVALECE O PRINCÍPIO IN DUBIO PRO 

SOCIETATE. 4 RECURSO DESPROVIDO.(TJ-DF - RSE: 20110610034266 DF 

0003386-68.2011.8.07.0006, Relator: GEORGE LOPES LEITE, Data de 

Julgamento: 03/04/2014, 1ª Turma Criminal, Data de Publicação: Publicado no DJE 

: 23/04/2014 . Pág.: 181) (GRIFO NOSSO) 

 

Segundo Sanches (2017), na medida em que o tipo penal se utiliza da interpretação 

analógica, quando aduz, que resta também cometido está espécie de homicídio por qualquer 

outro motivo torpe, pode concluir que o mesmo pode restar cometido por outro motivo torpe 

não ligado a compensação financeira.   

A fim de demonstrar a mesma reprovabilidade conferido a estes tipos penais, 

apresentamos está tabela:  

HOMICÍDIO QUALIFICADO POR 

MOTIVO TORPE 

HOMICÍDIO QUALIFICADO PELO 

FEMINÍCIDIO  

PENA: 12 a 30 anos PENA: 12 a 30 anos  

Hediondo: art. 1º, inciso I da lei 8.072/90 Hediondo: art. 1º, inciso I da lei 8.072/90 

Vedações a extinção da punibilidade: 

Graça; anistia; indulto 

Vedações a extinção da punibilidade: 

Graça; anistia; indulto 

Proibição a fiança Proibido a fiança 
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Progressão do regime: 2/3 para primário e 

3/5 para reincidentes 

Progressão de regime: 2/3 para primário e 

3/5 para reincidentes  

 

Isso posto, constata-se que não há como negar o fato que no ordenamento jurídico 

pátrio pune-se com igual severidade a conduta do agente que impelido por motivos ligado ao 

gênero ou orientação sexual cometa homicídio. 
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 
 

A partir das informações acima colacionadas conclui-se pela impossibilidade da 

aplicação qualificadora do feminicídio, o que será explicado:  

Em um primeiro momento avistou-se que num estado constitucional, a constituição 

exerce papel de verdadeiro filtro para as demais normas do ordenamento jurídico, neste 

sentido, suas disposições obrigam tanto ao particular, como o estado a agirem conforme seus 

termos.  

Considerando que a regra contida no art. 5º, inciso XXXIX, é parte integrante da Carta 

Magna, dessume-se que no Brasil, somente lei em sentido estrito, diga-se lei ordinária ou 

complementar, pode criar tipos penais incriminadores, sendo da união a competência para 

tanto.  

Do conceito do referido mandamento constitucional, infere-se mais do que a lei deve 

antever ao fato criminoso, mas que os tipos penais devem gozar de preceitos primários claros, 

determináveis, a fim de que não se admita abuso ao aplicador da norma, sendo tal conceito 

intimamente ligado a ideia de estado constitucional, afinal a Constituição admite que o 

legislador crie condutas criminosas, todavia, estabelece para tanto tais limites.  

Mais do que tais mandamentos, viu-se que decorre desse postulado a impossibilidade 

de utilizar-se de analogia in malam partem, ou seja, aquela que alarga o sentido da norma, 

para situações não abrangidas pela mesma, prejudicando-se assim o réu. Todavia, destacou-se 

a diferença entre a analogia, da interpretação analógica, referindo-se a primeira a aquela 

tratada pela lei de introdução a normas do direito brasileiro, a qual assevera que quando não 

existir norma, o juiz decidirá pela analogia, a qual conclui-se ser terminantemente proibida em 

direito penal, vide mandamento contido no art. 5º da Constituição Federal, já a outra refere-se 

a situações plenamente admissíveis no direito brasileiro, considerando que estas trazem um 

modelo de conduta e admite a adequação ao fato típico por condutas semelhantes, diante da 

impossibilidade do legislador prevê todas as situações e formas de ofender o bem jurídico 

tutelado possíveis. Nesta última, vê-se que ao menos o legislador delimita o campo de 

condutas proibitivas, enquanto que na outra há verdadeira criação do direito para o caso 

concreto.  

No que tange a interpretação extensiva, conclui-se também que a mesma não ofende o 

princípio da taxatividade, na medida em que a mesma se apresenta em situações que o 

alargamento do tipo objetivo é perfeitamente lógico.  
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Neste sentido, constatou-se que a lei penal em branco heterogênea, é igualmente 

inconstitucional por permitir a extensão de elementares do tipo a outras fontes normativas que 

não a lei em sentido estrito. Todavia, não se nega sua efetividade, posto que de regra são 

complementadas por atos de órgãos que detenham expertise, sobre assuntos que requeiram 

alto grau de conhecimento da matéria, bem como não se desconsidera a inviável mudança 

constante pelo parlamento, porém nada é perfeito.  

Considerando as situações decididas pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro e 

Suprema Corte alemã, discutindo acerca da possibilidade de aplicar-se tipos penais a situações 

não originariamente abarcadas quando de sua criação, infere-se que ofende igualmente a 

taxatividade, considerando que por mais reprovável que seja uma conduta, esta deve antever, 

de forma clara o ato do agente. De outro modo, deve o julgador se valer dos métodos de 

interpretação a fim de identificar a mens legis.  

Quanto a proporcionalidade constatou-se que é desproporcional a atuação estatal que 

puna demasiadamente, ou devendo faze-la, nos casos por exemplo dos mandados de 

criminalização, se omite, ou ainda age de forma mais tímida. Constatou-se, portanto, que no 

que tange ao gênero, o ordenamento jurídico brasileiro é ausente quanto a igualitária punição 

a situação jurídicas semelhantes, exemplo disso, é a ainda omissa lei que equipara à 

homofobia a um dos tipos de racismo, ainda que o Supremo Tribunal Federal já o tenha feito, 

usurpando a função do legislativo.  

No que se refere a possibilidade de o judiciário atuar como legislador positivo, 

utilizando-se da norma contida nos tipos penais para atribuir nova conduta típica, constata-se 

que tal modus operandi ofende flagrantemente o princípio da separação de poderes, pois ainda 

que seja permitido ao Supremo Tribunal Federal advertir ao congresso nacional sobre a falta 

de lei para proteger ou garantir direitos, cabe a este, respeito ao princípio da democracia 

semidireta.  

Com relação a qualificadora do feminicídio, viu-se que além da absurda clareza em 

que o legislador tratou do sujeito passivo, denota-se que o mesmo adotou pelo critério 

biológico, pois utilizou-se da expressão sexo feminino, que nada tem de haver com gênero, 

que compreende a um aspecto social, ou orientação sexual, relacionada a atração física que se 

tem por pessoa de sexo distinto ou igual.  

De outro modo, utilizando-se dos métodos interpretativos lógico e teleológico vê-se 

que os fundamentos constitucionais e convencionais são igualmente claros no sentido de que 

o que se protege é a pessoa do sexo biologicamente feminino. Além disso, no Brasil, o 

contexto social o qual fundou-se a criação da norma, também decorre apenas e tão somente a 
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pessoa do sexo feminino. 

Ao fazer análise de outras hipóteses de homicídio qualificado, contidos no art. 121 do 

Código Penal constatou-se que no atual panorama, eventual homicídio cometido em razão de 

gênero ou orientação sexual é punido com o mesmo rigor que o feminicídio, na medida que 

não há como negar a torpeza da conduta de alguém que cometa homicídio imbuído de tal 

preconceito.  

Observou-se ainda que nem todo e qualquer homicídio que se tenha uma mulher como 

vítima, importa em asseverar que o crime em questão será o feminicídio, na medida em que se 

devem estar presentes o menosprezo a condição de mulher ou o contexto de violência 

doméstica ou familiar contra mulher.  

No caso dos transsexuais, deve o julgador atentar-se ao móvel bastante para o 

cometimento do delito, posto que, pode não haver ligação a condição de mulher e sim, pura e 

simplesmente há um ignóbil preconceito em razão do gênero ou orientação sexual.  

Feitas tais considerações, constatou-se que é inconstitucional atribuir o crime de 

homicídio qualificado pelo feminicídio, quando a vítima for transsexual, seja porque a norma 

é clara quanto ao sujeito passivo, sendo está aquela que possua o sexo biológico feminino, não 

fazendo a mesma qualquer menção ao gênero.  

De outro modo, conclui-se também que a proteção não é insuficiente, de modo que o 

homicídio qualificado por motivo torpe poderia se aplicar, acaso uma mulher transsexual 

fosse vítima do crime, não havendo nenhum óbice para que seja criada hipótese de homicídio 

qualificado especificamente por esta razão, na medida em que enxerga-se verdadeiro 

mandado incriminador neste sentido na Constituição Federal.  

Depreende-se também que a conduta do judiciário de enquadrar a mulher transsexual 

como vítima do feminicídio revela-se em uma atitude também inconstitucional, que usurpa o 

limite do seus poderes, na medida em que o julgador não pode deixar-se levar por ideários de 

justiça, quando apenas o que deve fazer é verificar a subsunção do fato a norma.  

No que se refere ao fundamento constitucional da criação do crime em comento, 

observou-se que diante da inegável realidade de pessoas que não obstante pertençam a 

determinado sexo se enxerguem como o oposto, é possível afirmar que operou-se mutação 

constitucional no conceito de mulher, porém, no direito penal, por razões de obediência a Lei 

Maior, não há crime sem lei anterior que o defina, sendo assim, ainda que realmente tenha 

havido mudança na concepção no que se entende por mulher, deve ser criada lei que assim 

disponha.  
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