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PREFACIO

O livro de Lucas Montenegro, que tenho a alegria de apresentar
ao leitor, serve-se da curiosa figura do feminicidio, recentemente
introduzida na legislacdo brasileira, para formular uma pergunta até
agora pouco discutida na literatura nacional: a do por que das razdes
para a qualificacio do homicidio. E da resposta a essa pergunta que
depende o manejo refletido e, portanto, autocritico, do dispositivo
em questdo, que, quando afirmado, autoriza a que se encarcere um
concidadao por até 30 anos. A relevancia pratica da reflexdo a que se
propde Montenegro é demonstrada pelos casos que ele apresenta ao
inicio de seu livro, aos quais retorna ao final.

O problema € de dificil solugdo, e isso pelo menos por duas
razdes. A primeira delas diz respeito a propria natureza do homicidio
doloso. Se tirar dolosamente a vida de um semelhante é, a primeira
vista, o pior que se lhe pode fazer, por que o direito positivo prevé
situagdes em que o ato de matar ganha especial gravidade? Ha algo
ainda pior do que matar? Ha piores e melhores razdes para matar?
O direito positivo, que conhece um homicidio por motivos fiiteis ou
torpes, pressupde uma resposta afirmativa a essa pergunta. Mas, além
dessas duas situagdes, ha uma série de outras a que o direito positivo
se refere, inclusive a jd mencionada situacio do homicidio praticado
contra mulher por razdes relativas a condi¢do de mulher (“razdes de
condi¢do de sexo feminino”, na tdo amadora quanto desorientada
redacdo da lei vigente, art. 121, § 2.°, VI, CP). Ha alguma ideia
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reitora por tras dessa multiplicidade de situagdes que fazem de um
mero homicidio, de um chamado “homicidio simples”, um homicidio
especialmente grave, isto é, um homicidio qualificado?

A segunda dificuldade relaciona-se com a natureza dessas situa-
¢des. Boa parte delas — e € dessa parte que cuida o presente livro
— diz respeito a motivagdo do autor, as consideracdes que 0 moveram
a tirar a vida de seu semelhante. Que existam melhores e piores
motivos para matar — tomem-se, como exemplos, apenas a piedade
de um lado, o racismo de outro —, parece inquestionavel desde uma
perspectiva moral. Mas pode essa diferenciagdo qualitativa entre
motivos também ser levada em conta pelo Direito, que, segundo uma
perspectiva liberal cldssica, ndo se confunde com a moral, porque
leva em conta apenas a delimitac@o das esferas externas de liberdade,
desconsiderando o aspecto da motivacao? Pode o Direito importar-se
com a motivacgdo do delinquente? Se sim, por qué?

O livro embarca, assim, na dificil e fascinante busca por essas
razdes que qualificam o homicidio, que tornam a motiva¢do concreta
do agente algo pelo que pode e deve interessar-se o Direito. Monte-
negro percorre a mais recente histéria dessas razdes, que é exposta e
discutida nfio apenas para satisfazer a curiosidade de um investigador
que tem sincero interesse pela questdo que o intriga, como também
para construir seu préprio raciocinio. E € aqui, na formulacdo de
uma propria e original resposta, que Montenegro da a mais mani-
festa demonstragdo de suas raras qualidades, as quais ja retornarei,
quando me voltar a pessoa do autor do livro: Montenegro formula
uma pequena teoria do ilicito da discriminag@o. A discrimina¢do ndo
existe como um ilicito autbnomo, sendo que é uma agressao ao direito
que se move, por assim dizer, em um segundo nivel, isto €, no nivel
da prépria existéncia das relagdes juridicas entre conviventes. Com o
homicidio discriminatério, aquele que discrimina ndo agride somente
a vida de outrem, mas a propria condicdo de sujeito de direitos.

Por fim, o autor retorna aos problemas com que abrira o livro,
demonstrando que a teorizac¢do, por mais instigante e prazerosa que
seja, nunca € fim em si mesma, mas tem de oferecer subsidios para
a resolugdo dos problemas concretos com que a ciéncia do direito,
enquanto ciéncia aplicada, se depara.
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Muito escrevi sobre o livro, pouco sobre o autor. Nao me
preocuparei, aqui, com qualquer consideracdo de simetria; atribuo a
riqueza de ideias do livro a minha incapacidade de ser mais sucinto
a seu respeito.

Conheco Lucas Montenegro ja ha alguns anos e creio poder
considerar-me seu amigo. Montenegro hoje escreve a sua tese de
doutorado sobre o tema das emogdes na imputabilidade penal, sob
a minha orientacio; posso gabar-me de ter nele meu primeiro douto-
rando, que estd comigo desde minha chegada em Augsburg, em
abril de 2015. Em abril de 2017, Montenegro tornou-se assistente
cientifico do Prof. Dr. Joachim Renzikowski (de quem se publicou,
também na presente colec¢do, um livro de estudos), na Universidade
Martinho Lutero em Halle-Wittenberg.

Das muitas qualidades de Lucas Montenegro, gostaria de
ressaltar apenas duas, que dele fardo um dos mais destacados pena-
listas da nova geracgdo. Da primeira faz prova o presente livro, que ndo
se trata de uma tese escrita com a finalidade de obter uma titulacio
qualquer, e sim pelo sincero e desinteressado prazer da reflexao cien-
tifica. Montenegro €, assim, uma das raras pessoas a quem podemos,
sem hesitacdo, aplicar o termo de cientista, no mais verdadeiro
sentido da palavra. E, como verdadeiro cientista, Montenegro nio se
deixa conter pelos limites tradicionais da reflexdo dogmatica, com o
que chego a segunda qualidade: sua sede por conhecimento o conduz
a filosofia do direito, em que ele transita com desenvoltura rara entre
os penalistas da nova geracdo, ndo apenas brasileiros.

Enfim: o leitor tem em maos a primeira obra de um jovem
penalista de 28 anos, que, antes do que o imaginemos, alcangard uma
posicdo de protagonismo entre os penalistas do Brasil e do mundo.
Agradeco a meu amigo Lucas Montenegro por poder participar do
primeiro capitulo dessa bela histéria que comeca a escrever-se.

Prof. Dr. Luis GRECO

Professor Catedrdtico de Direito Penal, Direito
Processual Penal, Direito Penal Estrangeiro e Teoria
do Direito Penal na Universidade Humboldt de Berlim.
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INTRODUCAO

Apresentacao

Contam-se ja quase dois anos da publicacdo da Lei 13.104, que
inclui nova hipétese de qualificagdo do homicidio, o feminicidio, e
pode-se dizer que alguma tinta tem sido gasta com o tema, embora
nem de longe suficiente para conferir-lhe a importancia devida. Até
agora, a discussao juridica no Brasil tem se circunscrito, talvez com
excecdo de dois trabalhos mais extensos,' a contribui¢des curtas,
das quais se depreende, ao fim da leitura, a posi¢do do autor sobre
a adequac@o ou inadequac@o da mudanca legislativa.> No entanto,

1. Dmiz, Debora; Costa, Bruna Santos; GuUMERI, Sinara. Nomear
Feminicidio: conhecer, simbolizar e punir. Revista IBCCrim, Sao Paulo, 114,
maio-julho, p. 225 ss. Em marco de 2016, foi publicado o livro Feminicidio:
uma andlise sociojuridica da violéncia contra a mulher, de autoria de Adriana
de Ramos Mello. Infelizmente ndo tivemos acesso a obra, de modo que
deixamos aqui apenas a sua men¢do ao leitor interessado, sem que nos seja
dado registrar a referéncia completa.

2. Por exemplo, a favor da alteragdo legislativa: Souza, Luciano Anderson
de; FERREIRA, Regina Cirino Alves Ferreira. Feminicidio: primeiras observacoes.
Boletim IBCCrim, Sao Paulo, abril/2015, p. 3-4; CastiHo de, Ela Wiecko V.
Sobre o feminicidio, Boletim IBCCrim, Sdo Paulo, maio/2015, p. 4-5; D’ELIa,
Fabio Suardi. Feminicidio: uma vialegal de prote¢ao de género e de determinadas
situagdes de vulnerabilidade. Boletim IBCCrim, Sao Paulo, julho/2105, p. 8-9.
Contra a alteragdo: BELLOQUE, Juliana Garcia. Feminicidio: o equivoco do
pretenso Direito Penal emancipador, Boletim IBCCrim, Sao Paulo, Maio/2015,
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pouco se tem contribuido para oferecer uma visdo daquilo que
realmente importa, as razdes sobre adequacdo ou inadequagdo do
feminicidio, considerando e explicitando as premissas das quais se
parte e preocupando-se em acomodar os argumentos numa dogmatica
consequente do homicidio.

Essa deficiéncia é compreensivel quando se percebe que a
doutrina brasileira ndo tem dado a mesma importancia® a uma discussao
que, em outros paises, tem longa histdria,* qual seja, a discussio sobre

p. 3-4; Jorio, Israel Domingos. O feminicidio da igualdade, Boletim IBCCrim,
Sdo Paulo, Julho/2015, p. 11-12. PascHoaL, Janaina Conceigdo. Feminicidio: um
crime contra a equidade, Revista Forum de Ciéncias Criminais, Ano 2, n. 4,
jul./dez. 2015. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/ef/index.php/
noticias/feminicidio-um-crime-contra-a-equidade/>. Acesso em: 11 de maio de
2016. De forma predominantemente critica, mas afirmando a importancia da
comunicacao realizada pela tipificagdo: MacHapo, Marta; MATsupA, Fernanda.
Um copo meio cheio. Boletim IBCCrim, Sdo Paulo, maio/2015, p. 5-6.

3. Monografias tradicionais sobre o tema apenas mencionam um ou outro
critério para a qualificagdo do homicidio, sem justifica-lo, nem refutar os outros
critérios possiveis. Anibal Bruno, por exemplo, refere-se a reprovabilidade
do fato para explicar a qualifica¢cdo do homicidio; Olavo Oliveira limita-se a
afirmar que o homicidio qualificado “inspira sérios receios a temibilidade do
seu agente, justificando-se, assim, a sua mais severa puni¢ao”; e Ivair Nogueira
Itagiba menciona apenas que as circunstancias qualificadoras sdo “indicadoras
da requintada perversidade do agente”. Ver: BruNo, Anibal. Crimes contra a
pessoa, 5. ed. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 76. OLIVEIRA, Olavo. O delito
de matar, Sao Paulo: Saraiva, 1962, p. 33. ITAGIBA, Ivair, N. Do homicidio, Rio de
Janeiro: Forense, 1945, p. 137. Livros mais recentes dedicados ao homicidio ndao
se debrugam sobre o tema das razdes para qualificacio. Ver: PEbro, Alessandra
Orcesi. Homicidio doloso qualificado: a suficiéncia ou ndo das qualificadoras
previstas no Codigo Penal atual, Sio Paulo: Polo Positivo, 2000, p. 15-18.
JunioR, Laerte I. Marzagdo (Org.). Homicidio Crime Rei, Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2009. JunioRr, Manoel Torralbo Gimenez. Homicidio: um estudo juridico-
criminologico, Sao Paulo: Edi¢des APMP, 2009, p. 21-23.

4. Ja no direito romano, constatam-se diferenciacdes entre diversos tipos
de homicidios e o respectivo rigor da punicdo, destacando-se, como um dos
delitos mais antigos, a figura do parricidium. E dificil determinar, no entanto,
quando os critérios para a distingdo precisamente comegam a ser tematizados e
ensejam uma discussdo dogmdtica com base nos principios norteadores. Certo
é, no entanto, que a discussdo torna-se cada vez mais articulada a medida que
perde forca o critério da premeditacio, dominante nos séculos XVIII e XIX.
Sobre o desenvolvimento e a derrocada desse critério, ver: THoMAS, Sven. Die
Geschichte des Mordparagraphen: eine normgenetische Untersuchung bis in
die Gegenwart, Studienverlag Bochum: Dr. N. Brockmeyer, 1985, p. 164 ss.
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as razdes para a qualificacdo ou privilégio do homicidio ou, posto em
termos gerais, sobre por que matar alguém em determinadas circuns-
tancias justifica um aumento ou diminui¢do da intensidade da pena.
Uma vez que a figura do feminicidio, assim como qualquer outra que
venha a ser agregada a legislag@o penal, ndo se justifica por si mesma,
nem pode ser compreendida fora de sua conex@o com outras figuras
juridicas que compdem a legislacdo e a dogmatica penal, € necessario
considerar o espago que lhe foi indicado pelo legislador, que, no caso
brasileiro, € o de uma razdo para qualificacdo do homicidio. E, mais
do que isso, € preciso vinculd-lo a uma concepg¢@o de pena e direito
penal, sem o que referéncias a fopoi de argumentacio conhecidos,
como “protecdo de bens juridicos”, “for¢a simbdlica do direito penal”,
“direito penal do fato”, “direito penal de autor” etc., ndo passam de
figuras retdricas, tornando indistinta a discussdo académica da misce-
lanea de argumentos que domina o debate publico.

Este trabalho tem, portanto, como primeiro objetivo, trazer a
tona a discussdo sobre as razdes de qualificacdo e privilégio do homi-
cidio, na forma de uma andlise da discussdo estrangeira® acerca dos
principios norteadores da distingdo, sobretudo na Alemanha, onde
a discussdo tem sido particularmente acalorada gracas a conexdo

Na Alemanha, pode-se afirmar que a discussdo intensificou-se bastante quando
da discussao sobre as alteracdes do Codigo Penal nas décadas de 60 e 70 e do
Congresso de Jurista Alemaes de 1980, dedicado ao tema. Nesse sentido, ver:
ESER, Albin. Empfiehlt es sich, die Straftatbestinde des Mordes, des Totschlages
und der Kindestotung (§§ 211 bis 213, 217 StGB) neu abzugrenzen?, Gutachten
D fiir den 53. Deutschen Juristentag, Miinchen: C.H.Beck, 1980, p. D 158 ss.
Atualmente, a discussd@o ganhou novo impulso com apresenta¢do, em junho
deste ano, de relatério final para reformas dos delitos contra a vida. No relatério,
especificamente sobre a discussdo dos principios norteadores da disting@o, ver:
MERKEL, Reinhard. Grundlagenprobleme der Leitprinzipien und der “Motivgene-
ralklausel” des Mordtatbestandes, p. 659-686. In: Abschlussbericht der Experten-
gruppe zur Reform der Totungsdelikte (§§ 211-213, 57a StGB), im Juni 2015
vorgelegt. Na Espanha, por exemplo, com breve relato do histérico da discussdao
e ressaltando a necessidade de dar-lhe continuidade, apesar da sobriedade com
que o Cédigo Penal de 1995 passou a tratar o assassinato, ver: Ramos, Enrique
Penaranda. Estudios sobre el delito de asesinato, Madrid, Bdef, 2014, p. 3-13.
5. Optamos, nas citagcdes de obras em lingua estrangeira, por ndo lhes
agregar a expressdo “traducdo livre”, pois, devido ao grande niimero de citagdes
dessa natureza, tornaria a leitura excessiva e desnecessariamente entrecortada.
Ressaltamos, no entanto, que todas as citacdes foram por nds traduzidas.
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problematica entre uma casuistica de qualificantes, tal como a que
temos no Brasil, e a previsdo de pena perpétua para o homicidio
qualificado.® Dentro dessa discussdo, damos aqui maior ateng¢do ao
problema da valoragdo dos motivos em direito penal, que, como
se verd, tem enfrentado sérias objecdes de autores comprometidos
com uma concepgao liberal de direito penal. O feminicidio, em sua
modalidade subjetiva (art. 121, § 2-A, II, CP), isto €, cometido por
“menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher”, precisa ndo
sO enfrentar essas objecdes, mas buscar um fundamento que oferega
parametros minimos de interpretacao.

Assim, um segundo objetivo deste estudo € sugerir um possivel
caminho em que a qualifica¢@o baseada na motivacdo do agente possa
ser compativel com um direito penal de tradicdo liberal. Aqui ndo se
faz mais do que apontar uma possivel saida, que, temos consciéncia,
ja vem acompanhada de alguns problemas. Nao se trata, portanto, de
encerrar a questdo, mas de um esforco de — com a apresentagdo da
possivel solucdo — conferir maior precisio e clareza ao problema, sem
negligenciar a dificuldade da empreitada: uma luz ténue que, embora
ndo sirva para iluminar todo o caminho, talvez nos sirva para evitar a
topada ou para mostrar que ndo hé saida antes de darmos com a testa
na parede.

Roteiro da investigacao

Com esses objetivos em vista, estruturamos o trabalho em seis
capitulos. O primeiro deles trata de analisar o conceito de femini-
cidio como categoria juridico-penal, como qualificadora e, por fim,

6. Kiipper chega a afirmar que a pena de prisdo perpétua € a verdadeira causa
para os problemas relativos a interpretag@o das qualificadoras. Segundo Kiipper,
as qualificadoras apresentam poucos problemas, que poderiam ser corrigidos
por via de interpretacdio judicial: Kupper, Georg. Die Probleme des Mordtatbe-
standes als Folge der absoluten Strafdrohung, p. 794. In: Ziemske, Burkhardt, ez
alii (Hrsg.). Staatsphilosophie und Rechtspolitik: Festschrift fiir Martin Kriele
zum 65. Geburtstag, Miinchen: C. H. Beck, 1997, p. 777-794. Mesmo que
aceitemos a tese de Kiipper, isso no significa que a discussao sobre as razoes de
qualificagdo do homicidio nio teria sentido para um pafs que nao adota a pena de
prisdo perpétua, como o Brasil, pois mesmo os ajustes interpretativos de que fala
Kiipper, a serem feitos por via judicial, precisariam se valer daquelas razdes, se
se pretende dar uma justificacdo adequada as decisoes.
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concentrando-se em uma das modalidades, como qualificadora de
ordem subjetiva. O objetivo da anélise conceitual ndo € ainda definir
o feminicidio, mas, além de antecipar alguns esclarecimentos, chamar
a atengdo para os problemas que subjazem a positivagdo da qualifica-
dora sob os trés aspectos mencionados. Dessa forma, a aproximagao
conceitual conduz, no capitulo seguinte, a formulagdo dos problemas
que orientam esta investigacdo. Ainda no segundo capitulo, faremos
uma exposicdo de casos hipotéticos, cuja andlise, a ser feita ao fim do
trabalho, pressupde a resolug@o dos problemas formulados.

A seguir, no terceiro e mais longo capitulo, passamos a discussao
sobre os principios norteadores da distingdo entre homicidio simples
e qualificado, aproveitando, como ja mencionado, a discussdo travada
em outros paises, sobretudo na Alemanha. Embora este ndo seja um
estudo de interesse histdrico, incluimos, ao inicio da exposi¢cdo dos
principios, exemplos de sua adocdo pelo direito positivo, a fim de
conferir maior clareza e cardter informativo a exposicio. O percurso
adotado inicia-se sempre com a exposi¢do dos argumentos mais repre-
sentativos e encerra-se com uma tomada de posicao critica. Embora a
discussiao sobre os principios norteadores diga respeito as razdes para
qualificacdo do homicidio em geral, daremos, seguindo o interesse
que nos move nesta investigacdo, especial atencdo a justificativa para
a valoracdo dos motivos.

O quarto capitulo contém uma discussdo sobre a critica liberal
a valoracdo dos motivos. Vincula-se a discussdo anterior, na medida
em que a Unica alternativa considerada possivel como resultado da
andlise critica dos principios teria ainda de enfrentar essa objecao.
Faremos, assim, a exposi¢do da critica liberal, delimitando-a em seu
alcance, o que nos permitird, ao fim do capitulo, oferecer uma série
de requisitos para se chegar a uma justificacdo adequada de qualifi-
cadoras de ordem subjetiva. O quinto capitulo finalmente desenvolve
uma justificagdo para uma qualificadora subjetiva, demonstra como
essa qualificacdo seria capaz de satisfazer os requisitos estabelecidos
e antecipa a resposta a alguns problemas e objecdes que ela teria de
enfrentar. No sexto capitulo, sdo solucionados os casos propostos. Por
fim, na conclusio, é feito um resumo das teses defendidas ao longo
do estudo e sdo respondidos os problemas formulados no segundo
capitulo.



