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RESUMO

O presente trabalho objetivou fazer uma analise da lei 13.104 de 9 de marco de 2015
pontuando seus defeitos juridicos e, ao final, reconhecé-la uma norma penal simbolica, bem
como tecer os aspectos histéricos e sociologicos a fim de compreender a desigualdade de
género que a sociedade hodierna carrega consigo; analisar as questdes de hermenéutica da
qualificadora do feminicidio e suas causas de aumento de pena e insercdo do rol dos crimes
hediondos, além de fazer uma analise sobre os efeitos negativos da lei 13.104/15. Para a
realizacdo presente trabalho de conclusdo de curso foram utilizados materiais bibliograficos
voltados para o estudo da sociologia e evolucgdo social, livros de direito constitucional, civil,
penal, artigos cientificos e material legislativo em questbes que envolvem a violéncia
doméstica e ou familiar. Ao analisar 0 que se estudou, possivel perceber que a lei do
feminicidio sancionada no dia 9 de marco de 2015 é uma norma penal simbolica. Situando-se
em um cenario de interesse politico em conluio com o anseio do Estado de ocultar o problema
social de forma cobmoda e ineficaz. Dessa maneira, 0 corpo social ndo deve se contentar com
essa atitude estatal, pois, ndo traz solucdo para os problemas sociais a ela inerentes tampouco
erradica um problema que esta enraizado na sociedade, qual seja, a desigualdade de género.
Enfim, notadamente, conclui-se que mais uma vez o Direito Penal foi maculado pela iluséo de

que € ele o responsavel pela solucdo de todos os conflitos sociais existentes.
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ABSTRACT

The present work aimed make an analysis of Law 13.104/2.015 punctuating yours legal
defects, at the end, a criminal symbolic standard to recognize it, as well as weaving the
historical aspects and sociological an end to understand gender inequality that currente society
loads | can; analyze how hermeneutical issues of qualifying to femicide and yours penalty
increase causes and insert to list of heinous crimes, in addition to do analysis on the negative
effects of the law 13.104/15. For the present realization work course conclusion were used
bibliographic materials aimed for study of sociology and social evolution, constitutional law
books, civil, criminal, papers and legislaive materials what matters involving domestic
violence or family . By analyzing what was studied, possible realize what a law enacted to
femicide any day March 9, 2015 and a criminal symbolic standard. It is situating in a scenario
political interest in collusion with the state of longing to hide the social problem of dresser
and inefficiently. In this way, the body social should not settle for this State attitude,
therefore, not brings solution paragraph the social problems inherent neither eradicates hum
problem that is rooted in society, either, gender inequality. Finally, in particular, it is
concluded that once again the criminal law was tainted for illusion what it’s responsible for

solving all existing social conflicts.

Keywords: Difference; Violence; Feminicide; Gender; Criminal Law Symbolic.



SUMARIO

O LN I ST0] 516107 IR 6
2 DESIGUALDADE DE GENERO ......c.oviiieieieiieseesesssses s essesess s s, 9
2.1 PATRIARCADO E VIOLENCIA DE GENERO ........cooviiiieieeseeeee e, 10
2.2 MARCOS NORMATIVOS PARA A IGUALDADE DE GENERO NO DIREITO
BRASILEIRO . .....oouviiveeieveteteeees st en st ses sttt naene sttt 12
3 FEMINICIDIO NO ORDENAMENTO PENAL BRASILEIRO ......ccooovvvevvinirinian. 18
3.1 BREVES APONTAMENTOS CRITICOS SOBRE 0OS ELEMENTOS DA
QUALLIFICADORA ...ttt se s 21
4 DIREITO PENAL SIMBOLICO ...t 25
4.1 CRITICAS A LEI 13.104/15 COMO NORMA PENAL SIMBOLICA 29
5 CONSIDERACGOES FINAIS ...ttt ten s 33

REFERENCIAS ..o oo e e et e e et e et e e s et ee et e et e e s et e e s e e et e es e er e eenann 35



1 INTRODUCAO

A lei 13.104 sancionada no dia 9 de marc¢o de 2015 positiva o feminicidio no Brasil. Ja
reconhecido no ordenamento penal de vérios paises do mundo, o feminicidio é o termo
utilizado quando ocorre o homicidio contra mulheres por razdes da condicdo do sexo
feminino.

A luta feminista por direitos, igualdade de género e erradicacdo da violéncia contra
mulher, apostou, equivocadamente, na ciéncia do direito penal para a conquista e efetivacdo
juridica desses direitos. O Direito Penal se forma a partir de um conjunto de principios
basilares e normas que o Estado se vale para prevenir e reprimir condutas que vao contra a
seguranca e ordem social. Dessa maneira, o direito penal se coloca na sociedade como
subsidiario em relacdo a outros ramos do direito, ou seja, € o Ultimo meio para resolver
conflitos que envolvem bens juridicos de maior monta. Ocorre que vem acontecendo uma
comocdo por parte do legislativo em relacdo as classes consideradas hipossuficientes da
sociedade. O corpo social em conluio com os meios de comunicacédo estritamente globalizado,
vem influenciando o legislador penal audaciosamente.

Comovido pelo clamor social, seduzido pelo baixo custo e ambicioso pelo ganho de
forca politica, o legislador edita normas penais destituidas de prévio exame que as validassem,
as importassem relevancia e o principal: eficcia.

Dai que surge o Direito Penal Simbolico, que tem como funcdo precipua abrandar o
reclamo social e ocultar os problemas sociais atraves de normas que ndo solucionam o
problema. A lei do feminicidio é mais um resultado da expansdo do direito penal como
colecionador de respostas para todo problema social existente.

De forma geral, a lei 13.104/15 cria o feminicidio no ordenamento penal brasileiro e
reflete drasticamente no direito penal ao fazer incluir a qualificadora e causas de aumento de
pena no crime de homicidio. Com isso, passa a ser qualificado o homicidio praticado contra
mulher por razdes de género, também podendo incorrer em causa de aumento de pena de
acordo com o caso concreto. Ndo obstante, a lei ndo deixou de constar que a novel
qualificadora deveria ser posta no rol dos crimes hediondos definidos pela lei 8.072/90.

Diante das intempéries em relagédo a violéncia contra mulher no ambiente domestico
ou familiar, um fator que permanece em evidéncia é o fato do Estado continuar relativamente
inerte perante tal. E o Estado o responsavel por fomentar politicas publicas, medidas

preventivas e enriquecer aquilo que ja existe, como as delegacias da mulher, centros



integrados, entre outros meios que foram gradativamente conquistados, na tentativa de
solucionar esta anomalia social.

Ocorre que ao invés de lancar mao de estudos, incentivos sociais e meios concretos
para prevenir a desigualdade de género e a violéncia praticada contra a mulher, o poder estatal
antepde o meio que dispensa menos recursos financeiros. A mera produgdo de uma lei e
agravamento de tipos ja existentes traz para a sociedade uma falsa ideia de seguranca.

Portanto, buscou-se estudar todo contexto histérico-cultural, que originou a
desigualdade de género presente até os dias atuais em diversos setores sociais, a qualificadora
e suas causas de aumento inseridas do artigo 121 do Codigo Penal brasileiro bem como o
fendmeno do direito penal simbdlico com o desiderato de responder a seguinte problematica
de pesquisa: A lei 13.104/15 que inclui o feminicidio no ordenamento penal brasileiro se
apresenta como norma penal simbolica?

No decorrer deste trabalho, objetiva-se discutir em que consiste a lei 13.104 de 9 de
marco de 2015, e suas implicacBes no Direito Penal. Isso porque, a medida que o Estado
camufla os impasses sociais por meio de normas destituidas de eficiéncia, ocorre o que se
entende por Direito Penal Simbolico. Uma das consequéncias dessa expansao criminal é a
formacdo de normas viciadas e maculadas pela falta de critério técnico, gerando uma
hiperlegalidade no ordenamento juridico penal brasileiro.

E bom entender que a mera elabora¢do de uma norma penal nio traduz a efetividade
necessaria para suprir a demanda de seu publico. Nesta ténue, tem-se o feminicidio como
medida protetiva questionavel, pois, por si s6 ndo é capaz de solucionar o problema a que se
pretende. Nesse ponto, é discutivel o fato de constantemente estar o poder legislativo
brasileiro a criar normas que na realidade ndo surtem nenhum efeito, assim, a sociedade néo
deve se calar diante dessa conduta estatal sob pena de adentrar-se em um circulo vicioso,
agravando penas e criando tipos penais incriminadores para todo problema social.

Para o desenvolvimento do presente trabalho foram utilizados materiais bibliogréficos.
O presente estudo bibliografico baseou-se em livros da éarea de sociologia, direito
constitucional e direito penal, bem como publicacGes cientificas e legislagdo no ambito da
violéncia praticada contra mulher.

O trabalho de conclusdo de curso sustenta-se em trés referenciais tedricos,
apresentando-se no primeiro um breve historico acerca da desigualdade de género, assentado
em varios autores e seus reflexos nos dias atuais. No segundo, realiza-se uma hermenéutica da
qualificadora e majorantes introduzidas pela lei 13.104/15, envolvendo seus aspectos

negativos e pontos controversos. O ultimo capitulo € formado pela explicacdo do que é o



direito penal simbolico bem como seus impactos inconvenientes na sociedade objetivando

responder o problema apresentado acima.



2 DESIGUALDADE DE GENERO

Discursar a respeito da desigualdade de género é dizer sobre um conceito artificial
criado pelo homem, posto que inexiste diferenca bioldgica que justifique a supremacia de um
género sobre outro. Desta maneira, desigualdade de género é um fendmeno social marcado
desde sua formacdo pelos tragos da violéncia fisica e psicologica advinda da sujeicdo e
exploracdo de um ser humano por outro, influenciando nas rela¢des afetivas e intersociais por
meio da imposic¢ao de poder e submiss&o.

Para Rousseau (1999), a desigualdade se divide em dois tipos quais sejam: a natural
advinda da ordem da bioldgica do ser, como por exemplo, a diferenca de idade, forca e outras
qualidades da espécie humana; e a desigualdade moral que é uma consequéncia da relacdo
intersocial entre homens que pertencem a diferentes niveis de uma sociedade. A titulo de
exemplo, na desigualdade moral, tem se a vantagem financeira de uma classe sobre outra da
mesma raga.

Nesse sentido, a desigualdade em si pode ser compreendida sob dois aspectos: ora
natural adquirida pelas caracteristicas inerentes ao ser humano enquanto espécime, ora social
construida por este no &mbito de sua convivéncia. Desta maneira, a desigualdade moral
advém de pardmetro subjetivo construido para desigualar seres humanos em diversos
aspectos.

Cumpre tecer, antes de adentrar na discussao principal, desigualdade de género, a
conceituacdo de género. Nas licdes de Valéria Fernandes (2014), género é algo abstrato
advindo dos papéis sociais impostos aos seres biolégicos femininos e masculinos da raca
humana que compde a sociedade. Entretanto, estas determinacfes comportamentais séo
criadas pelo préprio corpo social para estabelecer paradigmas de conduta. Doutro norte, a
diferenca existente entre homens e mulheres ndo se vincula obrigatoriamente a definigcdo de
género (SAFIOTTI; ALMEIDA, 1995).

Notoriamente, ndo ha uma conceituagdo concreta a respeito do que vem a ser género.
Podendo ser entendido como mero termo de diferenciacéo entre papéis atribuidos a homens e
mulheres de uma sociedade, sendo a diferenca bioldgica apenas o estopim para essa
desigualdade. Em contradito, levando em consideracéo as licbes anteriormente expostas por
Rousseau, a criacdo social de género é fruto da desigualdade moral, algo importado da razéo
dos homens.

A desigualdade de género é um fato social que impde supostas diferencas existentes

entre homens e mulheres que objetiva a superioridade do sexo masculino e submisséo do sexo
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feminino. Em consequéncia, tem-se uma larga distancia entre direitos, deveres, garantias e
tratamento social entre o homem e a mulher.

Nesta ténue, assevera a autora Heleieth Saffioti, que:

Da mesma forma como ndo ha ricos sem pobres, ndo ha superiores sem
inferiores. Logo, a construgdo social da supremacia masculina exige a
construcdo social da subordinacdo feminina. Mulher décil e a contrapartida
de homem macho. Mulher fragil e a contraparte de macho forte. Mulher
emotiva e a outra metade de homem racional. Mulher inferior € a outra face
da moeda do macho superior. (SAFFIOTI, 2001, p. 29).

Com base neste ponto, podemos identificar que a desigualdade de género em
especifico fora criada no dmbito intelectual dos individuos, visto que esta ndo compreende
qualquer superioridade real do ser masculino sobre o feminino. Portanto, ndo ha de ser aceita
necessariamente como norma de ordem social que justifique a discrepancia de direitos entre
estes, mas sim deverd ser tratada como um problema merecedor de politicas publicas para
sana-lo.

Diante do exposto, identifica-se que a desigualdade de género na sociedade é um fato
social tdo antigo quanto a formacdo da convivéncia entre os seres. Esta falha conduta fora
enraizada ao longo dos tempos com diversos contextos histéricos e sistemas sociais

implantados pelos homens como normas de convivio.

2.1 PATRIARCADO E VIOLENCIA DE GENERO

Verifica-se por meio da histdria a existéncia da caga como meio de sobrevivéncia dos
seres humanos desde tempos remotos. Com o passar do tempo, a necessidade e a busca por
alimentos advindos de animais de maior porte, trouxe a tona a forca fisica despendida pelo ser
masculino, sendo tal situacdo o comec¢o da formacdo dos papéis atribuidos ao homem e a
mulher, dano inicio a sociedade patriarcal (PENA, 2008).

Ao longo dos anos, o sistema social do patriarcado fora evoluindo a medida que
surgiram tradicbes religiosas, estruturas sociais e instituices familiares destinadas a

organizacédo da sociedade. Dessa maneira, como bem pontua Cesar Aparecido Nunes:

[...] as trés fontes fundamentais deste patriarcalismo ocidental s&o, a grosso
modo, a tradicdo religiosa e moral hebraica, a cosmoviséo e estrutura social
greco-romana e as instituicdes familiares barbaras medievais. (NUNES,
2005, p.34).
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Deste modo, cumpre fomentar o conceito de patriarcado. No entendimento de Ana
Alice Costa (2008), o patriarcado é caracterizado pela superioridade da figura masculina, ora
no ambiente doméstico-familiar, ora no ambito estatal, estabelecendo assim uma maneira de
organizacao politico-social.

Ainda nessa linha, assevera Ana Carolina de Macedo Buzzi:

O modelo patriarcal de familia, além de pressupor a supremacia masculina,
centra-se num arranjo familiar composto por homem, mulher e seus filhos. O
modelo é androcéntrico e heteronormativo: coloca o homem e o masculino
como referéncia em todos os espagos sociais. O universal, o neutro é
masculino; e 0 homem que deve deter o poder — de decisdo, de mando, de
recursos e sobre o corpo e a mente da mulher. (Ipea, 2014, p. 7 apud BUZZI,
2014, p.25).

Sob essa Otica, é possivel concluir que a maneira de pensar e agir da sociedade, em
relacdo a mulher, no decorrer da histéria vem sendo maculada desde os primérdios pelo
pensamento patriarcal e influenciando na estruturacdo do corpo social. Por conseguinte, uma
das formas pela qual o patriarcalismo exteriorizou-se e estabeleceu-se fora através da
violéncia de género.

Isto posto, ao discorrer sobre a violéncia de género, Heleith Saffioti e Suely Souza de

Almeida pontuam que:

[...] o fendmeno desconhece qualquer fronteira: de classes sociais, de tipos
de cultura, de grau de desenvolvimento econdmico, podendo ocorrer em
qualquer lugar — no espaco publico como no privado -e ser praticado em
qualquer etapa da vida das mulheres e par parte de estranhos ou
parentes/conhecidos,  especialmente  destes  ultimos.  (SAFFIOTI;
ALMEIDA1995, p.8).

A violéncia de género é o instrumento pelo qual 0 homem se imp@e na sociedade face
as mulheres que estdo sob seu “dominio” fisico, moral e psicologico. Nesse diapasdo, tem-se
qgue, ndo ha classe social ou ambiente especifico para que haja essa violéncia e o
empoderamento do homem sob a mulher. Eis que surgem patologias sociais como a violéncia
contra a mulher que a sociedade ndo consegue ter controle preventivo ou repressivo efetivo.

Posto isto, vislumbra-se um cenario em que a violéncia de género estara presente
quando uma pessoa empenha esforcos a fim de praticar violéncia contra um individuo tdo
somente pelo fato de ser a vitima homem ou mulher. Ocorre que, na maioria das vezes a
vitima é mulher (KHOURI, 2012 apud BUZZI, 2014, p.21).
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Em suma, mostra-se evidente que o sistema patriarcal e com este a violéncia de
género, imperam ainda na atualidade de vérias nagdes, inclusive na sociedade brasileira. Posto
isto, evidencia a caréncia de agir do Estado de modo a eliminar o problema e garantir a
igualdade de direitos e seguranca a mulher. Deste modo, a sociedade hodierna € resultado de
uma cultura falocéntrica e violenta que objetiva a submissdo das mulheres aos homens,

situacdo presente desde a esfera estatal a relagdo privado-domeéstico.

2.2 MARCOS NORMATIVOS PARA A IGUALDADE DE GENERO NO DIREITO
BRASILEIRO

Antes de adentrar aos tratos legislativos que impulsionaram o Estado brasileiro a tratar
a questdo relativa a igualdade de género cumpre tecer algumas consideracdes a respeito do
conceito de igualdade.

Nas licdes do renomado José Afonso da Silva (2005), a isonomia se posiciona como
alicerce de um Estado democratico de direito, assim, conforme serd visto ao longo das
constituicOes federais do Brasil, a maioria admitia a isonomia no seu aspecto formal, ou seja,

perante a lei. Nesse sentido:

Para Luis Pinto Ferreira a igualdade perante a lei ou igualdade formal, deve
ser entendida como igualdade diante da lei vigente e da lei a ser elaborada,
devendo ser interpretada como um impedimento a legislacdo de privilégios
de classes, como igualdade diante dos administradores e dos juizes.
(FERREIRA apud D’OLIVEIRA, 2012, p.3).

Ocorre que para viabilizar essa igualdade formal imposta pela lei sdo necessarias
tomadas de posicdes efetivas do Estado. Nesse sentido, deve-se buscar uma equiparacdo dos
diferentes individuos em uma sociedade, sendo realizada por meio da igualdade material,
funcionando como uma meta a ser alcancada pelo Estado e a sociedade. Ha a criacdo de leis
que visam minimizar as diferencgas existentes. Em outras palavras, a igualdade material nada
mais é se ndo a igualdade formal no mundo real (SILVA, 2005).

Ao fazer uma analise da sociedade brasileira atual bem como a evolucao do sistema
normativo ora vigente, é inegdvel a heranca de um sistema patriarcal, com uma enorme e
violenta desigualdade de géneros. Diante disso, o poder legislativo brasileiro durante a
elaboracdo de suas constituicdes federais ao longo dos anos empenhou-se na conquista de

direitos para mulheres e uma equivaléncia social em relacdo aos homens. No entanto, ressalta-
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se que, infelizmente, a condicéo juridica paritaria entre homem e mulher no Brasil foi bastante
morosa (MALTA, 2002).

E certo que marcos historicos aconteceram, como exemplo, o sufragio feminino,
direito de votar e ser votada, cddigo civil de 2002 e anteriores cartas constitucionais que
culminaram na atual Constituicdo Federal de 1988. Assim, ocorreram varias tentativas
nacionais, regionais e internacionais com desiderato de trazer a tona o problema da violéncia
contra mulher e a desigualdade de género a fim de que o Estado e a sociedade assumam um
compromisso de prevenir qualquer forma de violéncia de género (BUZZI, 2014).

O legislador constituinte, desde a primeira constituicdo brasileira se preocupou em
colocar o principio da igualdade como imperativo no ordenamento social e juridico,
positivando-o de acordo com cada periodo histérico que acompanhou as constituicoes
brasileiras.

O primeiro grande marco constitucional para igualdade ocorrera na Constituicdo de
1824 que dispunha em seu artigo 179, XIII que “A lei sera igual para todos, quer proteja, quer
castigue e recompensara em propor¢do dos merecimentos de cada um” (BRASIL, 1824).
Apesar da forma com que era tratada a igualdade neste caso, tem-se que, mesmo como
primeira lei maior, ela garantia tratamento igual aos individuos (LIMA, 2010).

Posteriormente, adveio a Constituicdo Federal de 1891 que disciplinava em seu artigo
72, paragrafo 2° que: “Todos sdo iguais perante a lei” (BRASIL, 1891), texto que inclusive
faz parte da redacdo da atual Constituicdo Brasileira. Por sua vez, a Constituicdo Federal de
1934 disp6s o seguinte (LIMA, 2010):

Art. 113, | Todos sdo iguais perante a lei. Ndo haverd privilégios, nem
distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raga, profissdes proprias ou dos
pais, classe social, riqueza, crencas religiosas ou ideias politicas (BRASIL,
1934).

Conforme pode ser observado, 0 mencionado artigo da Constituicdo de 1934 se impde
em desfavor de condutas que visem quaisquer formas de discriminacdo, inclusive a de género.
Nas licGes de Maria Gléria Malta de Lima (2010), em manifesto retrocesso, nas Constituicdes
Federais de 1937 (art. 122, 8§1°) e 1946 (art. 144, §1°) o poder legiferante brasileiro agiu em
desfavor da igualdade entre os géneros, retornando a expressdo geral “Todos sdo iguais
perante a lei” retirando o restante do texto da constitui¢do anterior.

Posteriormente, a penultima Constituicdo do Brasil (1967) foi marcada pelo Golpe de

Estado de 1964, quando os militares tomaram o poder e alteraram o regime legal para sua
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sustentacdo no poder, aumentando a atuagdo do Executivo sobre o Judiciario e o Legislativo
(CHUEIRI, 2009). Em seu artigo 153 dispunha que: “Todos s3o iguais perante a lei, sem
distingdo de sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raca
sera punido pela lei” (BRASIL, 1967). Nesse sentido, nota-se que poucas foram as mudancas
desse periodo até o atual.

Com a igualdade juridica entre homens e mulheres trazida pela Constituicdo de 1967,
houve uma relativa estabilizacdo na igualdade que acompanha o ordenamento até a atual
Constituicdo Federal de 1988. Referida constituigdo ficou conhecida como “Carta Cidada”,
sendo um pontapé para 0 modelo democréatico de Estado a ser instaurado no Brasil
(FADIGAS, 2006).

Entretanto, ndo obstante os esforgcos para a equiparacdo em direitos e obrigacdes do
homem e da mulher, a desigualdade ainda persiste. Conforme dito alhures, preconceitos e
distingbes de género acabaram por se tornarem preceitos indiscutiveis. Assim, o texto
constitucional dispde que homens e mulheres sédo iguais em direitos e obrigacdes trazendo em
varios de seus dispositivos exemplos dessa “isonomia” conquistada ao longo do tempo
(BUZZI, 2014). Contudo, o ordenamento juridico carregou méculas patriarcais por muito
tempo, por exemplo, vérios dispositivos do Codigo Civil de 1916, posterior a Constituicdo
Federal de 1988, que ainda colocavam a mulher em posicdo de inferioridade ao homem
(BRASIL, 1916).

No ambito internacional, os movimentos feministas se utilizam dos Direitos Humanos
como um “braco direito” na busca pela igualdade de género. Inicialmente, no plano
internacional, houve uma significativa conquista na igualdade formal, aquela prevista na lei,
entre os homens e mulheres. Posteriormente, percebeu-se que a desigualdade e diferenciacédo
das mulheres estdo enraizadas na sociedade, reconhecendo com preméncia a revisdo nas
tratativas de seus direitos (VASQUEZ, 2009, p. 37 apud BUZZI, 2014).

Para além disso, ainda no plano internacional, o Brasil figura como signatario de
varias medidas e pactos internacionais que permeiam a violéncia contra a mulher. A titulo de
exemplo cita-se a Declaragdo Sobre a Eliminacdo da Violéncia Contra as Mulheres, aprovada
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas que culminou na Resolucdo n°48-104, nesses

termos, dispGe em seu artigo 4°:

Os Estados devem condenar a violéncia contra as mulheres e ndo devem
invocar quaisquer costumes, tradigdes ou consideracGes religiosas para se
furtar as suas obrigagdes quanto a eliminacdo da mesma. Os Estados devem
prosseguir, através de todos os meios adequados e sem demora, uma politica
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tendente a eliminagio da violéncia contra as mulheres [..]. (NACOES
UNIDAS, 1993).

E certo que como signatario de importantes acordos internacionais o Brasil precisa
efetivamente se empenhar para prevenir a violéncia de género presente em sua sociedade.
Ocorre que, deve o legislativo e todo corpo politico entender que em nada adianta um
ordenamento juridico inflado de normas que ndo resultam na solucéo de problemas sociais e,
nessa indole deve desacreditar que o problema da igualdade de género sera solucionado por
meio dessas normas.

Sob o prisma regional, a Convencdo Interamericana para Prevenir, Sancionar e
Erradicar a Violéncia contra as Mulheres comumente conhecida como Convengdo de Belém
do Para, também foi um importante instrumento que positivou “[...] o direito de toda mulher a
uma vida livre de violéncia, tanto no ambito publico como no privado [...]” (BOZZI, 2014,

p.72), encarregando aos Estados signatarios, dentre outras obrigacdes, o seguinte:

Art. 7° Os Estados Partes condenam todas as formas de violéncia contra a
mulher e convém em adotar, por todos 0s meios apropriados e sem demora,
politicas destinadas a prevenir, punir e erradicar tal violéncia [...] (1994).

Nesse diapasdo, pautado na iluséria ideia de solucionar patologias sociais por meio de
normas e, principalmente em relacdo a questdo do género e a violéncia contra mulher, em
2006 foi sancionada a lei de nimero 11.340 que ficou ordinariamente conhecida como “Lei
Maria da Penha”.

Sem adentrar em todo histérico bem como a discussdo acerca de sua
inconstitucionalidade, conforme bem pontua Ana Carolina Buzzi (2014), a lei 11.340/06 foi
criada para fins de protecdo da mulher conferindo um tratamento diferenciado voltado para
todas as mulheres vitimas de violéncia doméstica, disciplinando sobre mecanismos que
objetivam reprimir qualquer tipo de violéncia a elas dispensada. Destarte, a lei 11.340 se
dispds do Direito Penal com a forca de ultima ratio! visando a puni¢io do agressor como
medida protetiva (MELLO,2010). Desta maneira, a Lei Maria da Penha tomou grande
proporcdo se tornando ponto substancial no combate a violéncia contra mulher (SILVA,
2013).

L A protecio dos bens juridicos ndo se realiza s6 mediante o Direito Penal, sendo que nessa miss&o cooperam todo
instrumental do ordenamento juridico. O Direito Penal ¢ inclusive, a ltima dentre todas as medidas protetoras que devem
sem consideradas [...]. Por isso se denomina a pena como 'ultima ratio de politica social’ e se define sua missdo como
protecéo subsidiaria de bens juridicos. (ROXIN, p.65 apud GRECO, 2012, p. 48).
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Ocorre que a referida lei é falha e eivada de vicios. A realidade é que em grande parte
dos casos as mulheres ndo querem medidas protetivas contra agOes de seus parceiros,
tampouco a prisdo dos mesmos. Assim, ao disciplinar institutos de prevencdo e protecdo a
mulher (ex.: Delegacia da Mulher, art. 8°, IV da lei) a lei ndo tem surtido efeitos no mundo
exterior, ja que ndo tem estabilizado a violéncia contra mulher quem diré sua erradicagdo. Em
termos penais, a justificativa para a estagnagdo do problema é consequéncia de normas penais
simbolicas e ainda “[...] quanto ao impacto da Lei Maria da Penha na diminuicdo dos
feminicidios, um estudo do Ipea constatou que ndo houve reducdo nas taxas anuais de
mortalidade, comparando-se 0s periodos antes e depois da vigéncia da Lei”. (BOZZI, 2014, p.
75).

O resultado dessa violéncia elencada pela lei 11.340/06 é o delito tipificado pelo
Caodigo Penal em seu artigo 129 que dispde sobre a lesdo corporal em seus diferentes graus
(BRASIL, 1940). Neste cenério, a violéncia contra mulher frequentemente é precedida de
ameacas. Da esmagadora maioria da impunidade nas ameacas e lesdes provocadas, chega-se
ao ponto crucial da violéncia contra a mulher que € o homicidio.

Apds diferentes tratativas no decorrer da evolucdo das constituicbes federais, bem
como no plano infraconstitucional, ndo satisfeito e nem convencido da repercussdo negativa e
pouca eficiéncia legislativa da lei 11.340/06 o poder legislativo aprovou a lei 13.104/15
conhecida como “Feminicidio”, mais uma lei de cunho manifestamente penal-repressor e
simbolico. Nesse sentido, ha nitido propoésito de ratificar a ineficacia de leis de combate a
violéncia contra mulher bem como a ineficiéncia estatal.

A questdo da erradicacdo ou diminuicdo da violéncia contra mulher vai muito além de
um clamor publico que resulta em edi¢Ges de normas e sangdes quem pecam na efetividade de
sua aplicacdo. Por conseguinte, mais do que normas meramente estagnadas e postas em textos
legais é imprescindivel que tanto as garantias constitucionais quanto as infraconstitucionais
sejam efetivamente realcadas no dia-a-dia da sociedade, fato que, infelizmente, ainda néo
ocorre (MIRANDA, 2011).

Nesse sentido, tem-se um cenario em que a violéncia de género, mormente aquela
direcionada as mulheres, carrega consigo uma particular influéncia de uma diretriz patriarcal,
tal condicéo, idealiza nos homens a prerrogativa de dominar as mulheres sendo exteriorizada
por meio da violéncia domestica na maioria das vezes (SILVA, 2013).

A vista disso, por mais que existam leis que objetivem protecio a mulher, nenhuma
tem conseguido solucionar o problema, prova de que a norma e muito menos a pena nao sao

meios habeis para resolver o problema.



17



18

3 FEMINICIDIO NO ORDENAMENTO PENAL BRASILEIRO

As locucBes de Izabel Solysko Gomes (2015), a partir da segunda metade do século
XX, iniciou-se a discussao nos paises da América Latina no que tange ao homicidio praticado
contra a mulher em razdo de seu género. O estopim para o inicio dos debates sobre o tema foi
0 avanc¢o dos movimentos feministas na busca de justica e erradicacdo da violéncia contra as
mulheres.

O fato é que, nota-se pelo exposto o retardamento dos paises latino-americanos quanto
a movimentacdo sociopolitica para suprimir, de fato, o crime de feminicidio e a brutalidade
deste. O problema ¢é que o poder estatal apenas “agiu” e ainda age para atender o reclamo do
corpo social que sofre pela sequela de um sistema patriarcal e de submissdo cultural da
mulher ha décadas, conforme restou demonstrado no tépico um.

Ao fazer uma breve andlise de todo histdrico da violéncia contra mulher, bem como o
tratamento juridico a ela dispensado, depara-se com a figura do feminicidio. O vocébulo é
utilizado para caracterizar a conduta de ceifar a vida de uma mulher. Em relacdo ao real
sentido do termo feminicidio, ndo hd um consenso entre os autores sobre a sua abrangéncia.
Nesses termos, assevera Russel e Radford (1992) citada por Ana Carolina de Macedo (2014),
que o feminicidio seria a morte proposital das mulheres em razdo de seu sexo, sendo uma
morte limitada em razdo da vitima ser do sexo feminino. De outro norte, Julia Monarrez
Fragoso (2002) também citada por Ana Carolina Macedo (2014), entende que o emblematico
feminicidio ndo seja por questdes de género, mas sim porque 0s homens subentendem que as
mulheres ndo estdo “cumprindo” as fungdes a ela atribuidas.

Em que pese haver entendimentos divergentes, pode-se concluir que feminicidio é a
morte de mulheres em razdo de assim serem, sendo uma exteriorizacdo da misoginia
figurando no topo da violagéo dos direitos humanos das mulheres.

A insercdo da lei do feminicidio no ordenamento juridico brasileiro se deu em meados
de margo de 2015, por meio da lei n® 13.104/2015. Inicialmente, cumpre tecer consideracgoes
a respeito de acontecimentos relevantes que antecederam a aprovacao da lei.

Depreende-se do relatorio final que, em 2013 fora instituida a Comisséo Parlamentar
de Inquérito da Violéncia contra a Mulher cuja criacdo se deu pela requisicdo n°04 de 2011
que teve como escopo analisar, estudar e explorar a condicdo da violéncia de género
relacionada a mulher, se valendo de denuncias sobre omisséo estatal no que tange as medidas
coibidoras instituidas em lei infraconstitucional para a protecdo da mulher (SENADO
FEDERAL, 2013, p.10).
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O epilogo do relatério da CPMIVCM (2013) requereu alteracdo de varios dispositivos
realcando a protecdo que o Estado deve conferir as mulheres. Uma das propostas foi a
inclusdo do paragrafo 7° no artigo 121 do Codigo Penal brasileiro, incluindo o feminicidio
como qualificadora do delito de homicidio.

3

Segundo o relatério, o feminicidio ¢ “uma forma extrema de violéncia de género
contra as mulheres, que se caracteriza pelo assassinato da mulher quando presentes
circunstancias de violéncia domeéstica e familiar, violéncia sexual ou mutilacdo ou
desfiguracdo da vitima” (SENADO FEDERAL, 2012, p.1000). Expde o relatorio ainda que o
crime de feminicidio ¢ o “Gltimo” ato de controle do homem sob a figura feminina. Ele
exterioriza como uma afirmacéao absoluta da posse, equiparando a mulher a uma coisa quando
praticado por parceiros ou ex-parceiros aviltando a dignidade da mulher por meio da sua
imposicdo de arbitrio sobre a mesma.

Nesse interim, o projeto de lei n® 292/2013 foi ratificado pela CCJC que terminou com

a redacgéo a seguir exposta:

Homicidio Simples

Art. 121 [...]

Homicidio Qualificado

§2°[..]

Feminicidio

VI — Contra a mulher por raz6es de género

§ 7° Considera-se que ha razbBes de género em quaisquer das seguintes
circunstancias:

| — violéncia doméstica e familiar, nos termos da legislacdo especifica;
Il — violéncia sexual;
Il — mutilagdo ou desfiguragdo da vitima. (BRASIL, 1940).

Ocorre que ao tramitar na Camara dos Deputados, o PL 292/2013 sofreu significativas
alteracdes culminando no PL 8.305/2014. Preliminarmente, cumpre observar que o projeto de
lei n° 292 trazia expressamente como proposta de alteracdo do texto o feminicidio como uma
violéncia de género e ndo como uma violéncia decorrente da condicdo de pertencer ao sexo
feminino. Desta maneira, conforme vistoso posicionamento de Juliana Garcia Belloque
(2015) houve a troca do termo “género” por “sexo feminino” desassistindo o conceito de
género que o préprio movimento feminista tanto luta para disseminar, ou seja, 0 que seria
mais amplo foi restringido inexplicavelmente. Além disso, foram acrescentadas causas de

aumento especificas do feminicidio, resultando no seguinte texto de proposta:
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Homicidio Simples

Art. 121 [...]

§2°1[...]

Feminicidio [...]

VI — contra mulher por razGes da condi¢do de sexo feminino;

§2°-A Considera-se que ha razbes de condicdo de sexo feminino quanto o
crime envolve:

I-violéncia doméstica e familiar;
I1-menosprezo ou discriminacdo a condicao de mulher.

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

I-durante a gestagdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

I1-contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou
com deficiéncia;

I11-na presenca de descendente ou de ascendente da vitima. (BRASIL, 1940).

Apbs os devidos tramites legais foi sancionada a lei n° 13.104/15 que incorpora o
feminicidio no ordenamento penal brasileiro como sendo uma qualificadora do crime de
homicidio, considerado também hediondo. Ocorre que, conforme serd visto, é possivel
perceber no relatério final, que ndo é todo e qualquer homicidio praticado contra mulheres
que sera considerado feminicidio (OLIVEIRA; COSTA E.TAL, 2015).

Inicialmente, cumpre dizer que o sujeito passivo dessa qualificadora é a mulher.
Questdo controvertida perpassa sobre o que € ser mulher para efeitos de incidéncia da
qualificadora.

O renomado autor Rogério Greco (2016) alude em suas licdes que existem dois
critérios de definicdo: o psicoldgico e o biolégico. O primeiro diz respeito ao que esta na
mente do individuo, isto quer dizer que, embora seja do sexo masculino acredita
veementemente que pertence ao sexo feminino, a exemplo, cita-se 0s transexuais. Por outro
lado, pelo critério biolégico a mulher é identificada por sua concep¢do genética.

Para fins de incidéncia da norma penal incriminadora nada mais cumpre ao aplicador
do direito do que admitir o critério juridico para considerar o individuo uma mulher ou néo,
sob pena de incorrer em analogias prejudiciais ao réu, o que nao é permitido no direito penal.
Assim, o critério juridico é dado na seara do direito civil, sendo mulher aquele individuo que
tem em seu registro oficial de maneira ostensiva o sexo feminino transposto (GRECO, 2016).
Para fins de registro social considera-se identidade, certiddo de nascimento, entre outros.

Assim, somente esse critério traz uma seguranca juridica para discernir a definicdo de mulher.
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Dessa maneira, ndo deve se admitir a analogia como aquela feita na lei 11.340/06 que
abrange em seu campo de incidéncia casos relacionados a transexuais, travestis e relagoes
homoafetivas masculinas. Aqui, ndo se admite essa abrangéncia devendo o sujeito passivo ser
mulher obrigatoriamente na acepc¢do, assim, ndo ha aplicacdo da qualificadora quando o
homicidio é praticado nas mesmas circunstancias, mas, contra um homem (BIANCHINI;
GOMES, 2015).

3.1 BREVES APONTAMENTOS CRITICOS SOBRE 0OS ELEMENTOS DA
QUALIFICADORA

De fato, a lei 13.104/2015 ndo seré aplicada em todo e qualquer caso que ocorrer a
morte de uma mulher. Nesse sentido, ndo é apenas o fato da vitima ser mulher que configura
feminicidio e sim razBes da condicdo do sexo feminino (FILHO, 2015).

Sob essa Otica, importante entender o sentido da expressao elencada pela lei que
incluiu o inciso VI “razdes da condigdo do sexo feminino”. Ora, entre inimeros sentidos e
interpretagdes possiveis da palavra “razdes”, uma adequada e razodvel ao homem médio
(NUCCI, 2015) seria que razdo é o motivo determinante que impulsiona e ocasiona
determinada ocorréncia. Assim, para que haja feminicidio o legislador imp6s a condicédo de a
vitima ter sido morta por ser mulher sendo esta condi¢do o motivo para seu 6bito.

Ocorre que o legislador ndo se atentou para o fato que ndo € usual encontrar no
abstrato da mente do sujeito ativo que o motivo do crime tenha sido a condi¢do feminina da
vitima, mais dificil ainda é encontrar e elemento probatério deste (FILHO, 2015). Na
esmagadora maioria dos casos e principalmente em ambiente doméstico e familiar a morte
advém discussdes e desarmonia entre o casal.

Em uma infeliz tentativa de explicar o que seria “condi¢do do sexo feminino” o
legislador faz um “adendo” na qualificadora pelo paragrafo 2°-A, sendo uma espécie de
interpretacdo auténtica sobre o que seria “razdes de condi¢do do sexo feminino”, dispondo o

seguinte:

Art.1211..]

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

I-violéncia doméstica e familiar;

I1-menosprezo ou discriminacgdo a condicdo de ser mulher. (BRASIL, 1940).
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A lei 13.104/2015 nesse momento entra em contradicdo. A leitura do inciso §2°-A,
conforme recomendacdo do relatério final da CPMI nos remete a leitura do art.5° da lei
11.340 que dispBe quais sdo as maneiras de violéncia doméstica e/ou familiar. Nesse ponto, a
lei torna sem efeito a expressdo anterior “razdes da condigdo de sexo feminino”, ja que ha
entendimento pacificado que a Lei Maria da Penha admite sua aplicacdo para quem ndo é
mulher o que ndo ocorreria no caso. Além disso, forcoso reconhecer, se esse fosse o sentido
(violéncia domeéstica ou familiar) almejado pelo legislador bastaria que incluisse a situacdo no
préprio inciso VI, o que ndo o fez. Corrobora com essa ideia o professor José Nabuco Galvéo
(2015) ao concluir que o 8 2°-A, | nada esclarece, tornando ainda mais fatigante a aplicacéo
da novel lei.

No que concerne ao § 2°-A, 1l - menosprezo ou discriminacdo a condigdo de mulher -
vé-se claramente uma repeticdo desnecessaria. Conforme bem pontua Gamil Foppel El

Hireche e Ruda Santos Figueiredo:

Primeiro, dizer que ha “razdes de condi¢do de sexo feminino” quando o
crime envolver “discriminacao a condi¢do de mulher” ¢ tomar seis por meia
duzia. Ou seja, através de tal norma explicativa o legislador nada de novo
diz. Trata-se de insuperavel tautologia. Segundo, considerar que ha “razdes
de condicdo de sexo feminino” quando o crime envolver “menosprezo a
condi¢do de mulher” é mais uma redundéancia, que tem o deletério efeito de
deixar totalmente ao cargo do magistrado definir quais seriam tais condicoes,
pois “menosprezo” ¢ elemento normativo do tipo, cujo sentido sera dado
pelo aplicador do direito. (HIRECHE; FIGUEIREDO, 2015, p.Unica).

E preciso admitir que a qualificadora trazida pela lei 13.104/15 conserva um caréter
pessoal ao exigir motivacdo do crime. Ademais, § 2°-A elenca dois incisos inuteis. Primeiro
ao trazer uma qualificadora objetiva (violéncia doméstica ou familiar) paradoxalmente com a
definicdo do 8 2° VI que possui forma de qualificadora subjetiva. Segundo, ao colocar no
82° - A, Il norma de natureza redundante. Sendo, de fato, prescindivel, servindo apenas para
avolumar o contetdo de normas dotadas de ineficicia e inaplicabilidade concreta no

ordenamento juridico. Nessa linha de raciocinio:

Por ndo permitir, o Direito Penal, interpretacdo extensiva ou analogias, sob
pena de violar-se o principio da legalidade41 - um dos pilares das garantias
individuais frente ao Estado — é necessario que 0s tipos penais sejam claros e
taxativos, evitando inclusive que sua aplicacdo fique sujeita ao arbitrio
judicial. (BOZZI, 2014, p.82).
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Assim, se a lei, erroneamente, se propde para a solucdo de um problema, deve
buscar meios que facilite a sua efetiva aplicagcdo no corpo social, se ela falha em seus termos,
bem como na sua aplicacéo, a lei se torna ineficaz naquilo que almeja.

Como fruto da lei que criou o feminicidio no ordenamento penal brasileiro
tem-se ainda a incluséo do 87° que dispde causas de aumento referente apenas ao novo crime

sendo elas:

87° A pena do feminicidio é aumentada de 1/3 (um terco) até a 1/2 (metade)
se o0 crime é praticado:

I- durante a gestacdo ou nos 3 meses posteriores ao parto;

Il-contra pessoa menor de 14 (catorze) nos, maior de 60 (sessenta) ou com
deficiéncia;

I1l- na presenca de descendente ou de ascendente da vitima. (BRASIL,
1940).

As causas de aumento de pena sdo aplicadas na terceira fase da dosimetria da pena
conforme art.68 do Cddigo Penal (1940), nesse interim sdo relevantes e devem ser
minuciosamente analisadas, pois, tem o conddo de deixar a pena abaixo do minimo e acima
do méximo da pena em abstrato cominada ao tipo penal.

Em relacdo a primeira causa de aumento o legislador objetiva desviar o concurso
formal entre o crime de homicidio e aborto, o0 que ndo merece compenetrar com o objetivo do
Direito Penal (NUCCI, 2015). Ao ceifar a vida de uma mulher gravida é necessario que o
agente esteja ciente de tal condicdo sob pena de haver uma responsabilidade objetiva, o que
ndo se admite a seara penal. Desta arte, ao ter conhecimento da gravidez e matar a mulher
havera concurso formal de crimes nos termos do artigo 70 do Cddigo Penal, assim, a causa de

aumento do 87°, | da lei 13.104/15 se torna vaga e inaplicavel. Nesse sentido:

[...] Na prética, o legislador inseriu no feminicidio majorado o desvalor do
abortamento, de sorte que ndo sera possivel aplicar a majorante e o tipo
penal de aborto, sob pena de haver dupla valoragdo negativa de um mesmo
comportamento [...]. (HIRECHE; FIGUEIREDO, 2015, p.Gnica).

Além disso, ao dispor expressamente “3 (trés) meses apdés o parto” hd uma
transgressdo ao principio da proporcionalidade ao apregoar o acréscimo de pena em relacéo a
pessoas do sexo feminino que estdo nos trés meses apos o parto. Sendo desarrazoado sendo
arbitrariamente escolhido (HIRECHE; FIGUEIREDO, 2015).
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A segunda causa de aumento ja se encontra prevista como majorante no art.121, 84°
do Cédigo Penal que dispde que “[...] a pena é aumentada de 1/3 se o crime ¢ praticado contra
pessoa menor de 14 (quatorze) anos ou maior de 70 (setenta) anos” (BRASIL, 1940), sendo,
portanto, desnecessaria.

A terceira causa de aumento também merece criticas. Ao prever o aumento quando o
crime for cometido na presencga de descendentes e ascendentes o legislador retira a hipotese
de o ser na presenca do conjuge ou companheiro. Nesse ponto, é notavel a natureza seletiva e
violadora do principio da isonomia da norma.

Como se ndo bastasse, a lei 13.104/15 em seu artigo 2° disp0s o seguinte:

Art. 2° O art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, passa a vigorar com
a seguinte alteragéo:

Art. 1° [..]

I - homicidio (art. 121), quando praticado em atividade tipica de grupo de
exterminio, ainda que cometido por um sé agente, e homicidio qualificado
(art. 121, 8 2°, I, 11, 111, IV, V e VI). (BRASIL, 2015).

Elevando expressamente o feminicidio a taxatividade dos crimes hediondos o a lei
13.104/15 mais uma vez pecou. A lei de crimes hediondos 8.072/90 enumera de maneira
taxativa os crimes regulados por ela e inclui 0 homicidio qualificado. Desta maneira o fato do
feminicidio ter sido incluido como uma hip6tese qualificadora do crime de homicidio por si
s o torna hediondo, desmerecendo a existéncia desse art.2° da lei 13.104.

Em suma, corroborando com os ensinamentos de Guilherme Souza Nucci (2015),
percebe-se que a lei 13.104/15 é dotada de termos e explicacdes tdo somente expostas ao texto
legal sem se preocupar com a sua aplicacdo na pratica juridica. Ha presenca de termos
subjetivos que ensejam uma dificil busca probatéria, por exemplo, o real motivo que
determinou a morte de uma mulher (FILHO, 2015). Nesse ritmo, é apenas uma questdo de
tempo e aplicacdo em casos concretos para a percepcdo da ineficacia da lei que inclui o
feminicidio no ordenamento penal brasileiro, se enquadrando categoricamente como uma

normal penal simbolica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm
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4 DIREITO PENAL SIMBOLICO

A ciéncia do direito penal se posiciona como um aglomerado de normas penais
incriminadoras que tutelam bem juridicos que outros ramos do direito ndo conseguem
proteger de maneira suficiente, sendo bens juridicos com caracteristicas peculiares e
extremamente valiosos sob o ponto de vista politico-social, como por exemplo, o direito a
vida humana. A violacéo a esse bem traz a tona uma subsuncao do fato a norma, ao qual se
deu 0 nome de crime. Em consequéncia, 0 mesmo tipo penal estipula uma sangdo a ser
aplicada pelo poder estatal para o delinquente, com funcéo triplice: retributiva, preventiva e
reeducativa (ZAFFARONI; PIERANGELI 1999, p.15 apud KERSTENETZKY, 2012).

Diante disso, o direito penal € um meio utilizado para prevenir e reprimir por meio de
suas normas aquelas condutas que lesem determinados bens juridicos escolhidos de maneira
fragmentaria. Quando tais bens sdo lesados surge o direito de punir do Estado, aplicando a
pena prevista ou medida de seguranca (BITENCOURT, 2003).

Depreende-se do que fora dito, conceitua-se essa esfera do direito como “o conjunto
de principios e regras juridicos que definem as condutas criminais, as penas a elas
correspondentes e as condi¢des para que tais penas sejam aplicaveis. ” (COELHO, 2008,
p.17).

Como toda ciéncia, o direito penal também tem como base principios que garantem
um norte na sua aplicacdo. Assim, cumpre tecer alguns destes principios que sao afetados e
tornados sem efeito a partir da existéncia do uso extensivo do direito penal pelo direito penal
simbdlico.

Nos ensinamentos de Rogério Greco (2012), o principio da lesividade é corolario do
principio da intervencdo minima. O principio da intervencdo minima guia o legislador de
maneira a permitir a mediacdo do direito penal na protecdo daqueles bens juridicos mais
significativos. Por outro lado, o principio da lesividade ira ilustrar quais sdo as condutas que

terdo o condéo de ser incriminadas pela lei penal. Nesse sentido:

As proibigdes penais somente se justificam quando se referem a condutas
gue afetem gravemente a direitos de terceiros; como consequéncia, nao
podem ser concebidas como respostas puramente éticas aos problemas que
se apresentam sendo como mecanismos de uso inevitavel para que sejam
assegurados 0s pactos que sustentam o ordenamento normativo, quando néo
existe outro modo de resolver o conflito. (SARRULE apud GRECO, 2012,
p.51).
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Posto isto, a norma penal deve ser necessaria e eficaz, ndo sendo incumbido o direito
penal editar normas em excesso, redundante ou prolixa, sob pena de incorrer em grave dano
referente a sua real funcéo na sociedade.

Nesse mesmo contexto, surge o principio da necessidade da norma penal, uma vez que
se a intervencdo penal, ora se a intervencdo penal é medida excepcional, o principio da
necessidade funciona como mais um limitador da atuagdo legislativa na seara normativa
penal, @ medida que deve ser analisado se existe a necessidade da tutela penal. Assim, por
exemplo, se determinada situacdo ja € punivel com uma sanc¢éo, ndo assiste razéo o legislador
ao editar uma norma especifica para determinada conduta, de modo que, matar uma mulher
por razdes de género entendia a jurisprudéncia ser o homicidio qualificado pelo motivo torpe
ou fatil a depender da situacao, nos termos do artigo 121, paragrafo 2°, 1, Il do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940).

Ao agravar a pena de um crime existente, o Estado fere também o principio da
proporcionalidade, pois o referido principio tem o conddo de possibilitar o consenso entre
bens juridicos ja protegidos pela lei e valores que surgem diariamente como consequéncia do
hipotético da coletividade e que, por sua vez, necessitam de ser representados por meio de
novas leis. Ocorre que essa inovacao de leis deve ser realizada caso a caso, ndo podendo
simplesmente ser posta antecipadamente por meio de aparatos juridicos que ensejam uma
pseudo-seguranca (HASSEMER, 2008 apud BERTOLDI; FREITAS, 2015).

Nesse interim, a pena deve ser pautada em trés elementos: necessaria, publica, pronta e
proporcional ao delito nos termos da lei (BONESSANA apud GRECO). Assim, pode-se

concluir que:

[...] a proporcionalidade possui dupla face: de protecdo positiva e de
protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é
desarrazoado [...]; de outro, a inconstitucionalidade pode advir de protecédo
insuficiente de um direito fundamental —social, como ocorre quando o
Estado abre méo do uso de determinadas sanc¢des penais ou administrativas
para proteger determinados bens juridicos [...]. (STRECK apud GRECO,
2012, p. 78).

Espera-se que o Direito Penal cumpra com sua fungdo. Ocorre que o legislador
brasileiro frequentemente influenciado pelo fenémeno da globalizacéo, coberto pelo reclamo
da sociedade e pela midia e politicas persuasivas € induzido a satisfazer, da maneira menos
gravosa para si, a ansiedade do corpo social (BIANCHINI; GOMES, 2012).
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Consequentemente, tem-se criado leis penais cada vez mais genéricas, rigorosas e
autoritarias, abusando das leis penais extravagantes, ferindo varios principios norteadores do
sistema juridico penal, visando uma saida para problemas sociais inerentes a sociedade
(CABETTE, 2011 apud ELIAS 2014), eis que surge o direito penal simbdlico. Nesse espeque,

leciona o renomado professor Cleber Masson:

Direito Penal Simbdlico diz respeito a uma politica criminal, que vai além da
aplicacdo do direito penal do inimigo, e sim, as proprias consequéncias do
efeito externo que a aplicacdo da lei ndo produz. Manifesta-se, desse modo,
com o direito penal do terror, pelo qual se verifica uma inflacdo legislativa,
que cria figuras penais desnecessarias ou, entdo, o aumento desproporcional
e injustificado das penas para os casos determinados. (MASSON, 2012,
p.11).

A vista disso, conforme bem pontua Jesus Maria Silva Sanchez citado por Juliana
Quintino Vieira Galdi (2014) a presenca de um direito penal desregrado, busca agravar penas
existentes e positivar novos tipos penais que por um critério discricionario e desarrazoado
entende ser a solucdo das patologias sociais. Nesse sentido, “comumente, ndo se almeja mais
do que acalmar os eleitores, dando-se através de leis previsivelmente ineficazes, a impressao
de que se estd fazendo algo para combater acdes e situacOes indesejadas”. (ROXIN apud
SILVA, 2016, p. unica), deturpando a funcéo do direito penal (BIANCHINI; GOMES, 2012).

Uma das serventias do direito penal simbdlico € justamente sondar o pavor social e 0
sentimento de inseguranca da sociedade. Dai que surgem vérios efeitos negativos da
existéncia de normas penais simbdlicas (ELIAS, 2014).

O poder legislativo brasileiro ¢ formado por meros ‘“fundamentalistas politicos”
(ELIAS, 2014, p.47) tocados pela midia que influencia a coletividade a considerar que o
problema da seguranca publica esta na falta de leis e sangdes repressoras. O primeiro efeito de
uma norma penal simbdlica é a equivocada ideia dessa imprescindibilidade da punicéo
excessiva do acusado para acabar equivocadamente com os problemas sociais existentes.

Em consequéncia, o corpo legislativo, liberto de qualquer conhecido juridico, técnica
ou estudo dos problemas sociais, elaboram projetos de leis que elevam penas,
discricionariamente, sem discussdo vasta e habil para tanto, trazendo a falsa ideia e
momentanea de quietude para a sociedade (ELIAS, 2014). Tal fato nos leva a acreditar que a
funcdo triplice da pena seja culminada e deturpada em uma: repressiva e definitiva.

Outro efeito do direito penal simbolico é a omisséo estatal em relagdo ao problema
central dos problemas sociais, como a violéncia contra mulher. O Estado prefere editar

normas sem efeito na pratica a empregar politicas publicas preventivas de qualidade para a
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populacdo. De um lado, investir em politicas publicas intenta alto investimento financeiro e
vontade politica de maioria legislativa. Em outro norte, a edicdo demasiada de leis requer
vontades especificas e caréncia de gastos publicos (ELIAS, 2014). Sobre o tema, o renomado
jurista Rogério Greco disciplina que o “direito Penal simbdlico se transformou na ferramenta
preferida dos nossos governantes, sendo utilizado com a finalidade de dar uma satisfacdo a
sociedade, em virtude do aumento da criminalidade. ” (2011, p. 141).

Outro produto do ilustrissimo Direito Penal Simbdlico € o balizamento de direitos e
garantias fundamentais. Nesse ponto, o delinquente tem seus direitos fundamentais limitados
sendo que, os problemas sociais nada mais sdo do que o resultado de uma sociedade desigual,
com interesses divergentes. Como bem pontuam Jesus Mauricio Neves e Paula Clarice dos

Santos citados por Jodo Henrique de Melo Elias:

O simbolismo se processa quando as classes A e B escandalizam-se porque a
violéncia sai da esfera quase abstrata das favelas e periferias e adentra suas
realidades [...]. Entdo essa elite investe contra o Estado exigindo uma atitude
firme de repressdo ao crime, um reforco de sua autoridade. E o Estado
responde, prontamente, com leis e mais leis proibindo o que é permitido,
agravando a sancdo do que ja é proibido (NEVES; GRAZZIOTIM apud
ELIAS, 2014, p.50).

A epidemia de leis de cunho socialmente politico, exteriorizados por meio de normas
penais simbolicas, resultado de um populismo, gera mais um efeito no ordenamento penal: a
hipolegalidade e hiperlegalidade.

A hipolegalidade caracteriza-se pela existéncia de normas de baixa qualidade,
incapazes de atender efetivamente os clamores da sociedade. Ora, quando uma norma €
produzida em carater “emergencial” sem atender seus preceitos basicos tridimensionais no
plano da validade, eficacia e efetividade, ndo podemos compactuar a ideia de que ela servira
de solucéo para qualquer problema social (ESTEFAM; GONCALVES, 2012).

A hiperlegalidade é marcada pela presenca excessiva de leis penais. Sobre esse ponto
tem-se que “[...] o Brasil nunca legislou tanto quanto no periodo posterior a Constitui¢ao
federal de 1988 [...]” (KEHDI, 2010, p. Unica). Corolario a essa criacdo exacerbada de leis
ocorre a desarmonia sistematica do ordenamento penal. Assim, principios norteadores como o
da fragmentariedade e subsidiariedade do direito penal tornam-se obsoletos, pois quanto mais
normas penais incriminadoras, maior sera a complexidade na sua aplica¢do (KEHDI, 2010).

Quando o vocabulo validade se direciona ao estudo de uma norma, ela estuda o
“dever-ser”, pois o ato juridico que originou essa norma foi direcionada e limitada por outra

superior seguindo um escalonamento conforme bem pontua Hans Kelsen em sua obra “Teoria
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Pura do Direito”. Em outro norte, o critério da eficécia verifica-se quando a norma é aplicada
no mundo do ser (realidade). Assim uma normal seré valida a partir do momento que cumpre
sua funcdo social, solucionando o motivo que a originou (KELSEN apud GOMES, 2013).

No que tange a efetividade, uma norma sera efetiva se for observada pelo aplicador do
Direito e o destinatario da norma.

Em relacdo a lei 13.104/15, vislumbra-se a auséncia desses requisitos ora pela
dificuldade que o magistrado tera para sua aplicabilidade, em razéo de seu contetdo prolixo e
contraditério, ora devido ao fato que o agressor ndo deixard de matar uma mulher por razbes
de género e pelo fato de haver uma sanc¢ao maior e especifica para essa conduta.

Nessa esteira, Gunther Jakobs, filosofo e professor de direito penal, em sua obra
“Direito penal do Inimigo” alude que a extensdo do direito penal por meio do direito penal
simbolico “[...] ndo faz referéncia a um grupo bem definido de infracBes penais,
caracterizadas por sua inaplicabilidade, pela falta de incidéncia na solugdo, em termos
instrumentais [...]. ” (JAKOBS apud CALEGARRI; GIOACOMOLLI, 2007, p.64-65).

Resta saber, entdo, que agravar a pena ou incriminar condutas ndo ird extinguir o
problema da desigualdade de género exteriorizada através da violéncia contra mulher (ELIAS,
2014). O Estado ao invés de eximir-se da sua responsabilidade criando leis simbolicas, deve
implantar campanhas sociais no sentido de empoderar & mulheres, pois ha ainda muita

aceitacdo dessa violéncia por uma parcela do corpo social.

4.1 CRITICAS A LEI 13.104/15 COMO NORMA PENAL SIMBOLICA

Conforme exposto alhures, a lei 13.104/15 foi resultado de grandes mudancas desde o
campo social até o campo juridico. Ela veio considerar homicidio qualificado e hediondo a
eliminacdo da vida de mulheres por razfes da condic¢ao do sexo feminino.

Contudo, em que pese ser uma acéo estatal de cumprimento ao seu dever na qualidade
de signatério de acordos internacionais que visam a erradicacdo da violéncia contra mulher,
trata-se de um meio desacertado ao prever maior intolerancia punitiva como mecanismo de
deslindar um problema de cunho social (BELLOQUE, 2015). Ocorre que, segundo Gomes
(2015), essa relacdo de causa-efeito caracteriza uma interagdo entre o feminismo e o direito
penal na tentativa de tratar os direitos humanos das mulheres através de um sistema que
“provou ser também violador desses direitos”. (GOMES, 2015, p.190).

No relatério final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito da Violéncia contra a

mulher ora instaurada, menciona-se o estudo do aumento da violéncia praticada contra mulher
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e, em especifico crime de homicidio contra mulheres, que ensejaria e fundamentaria a
existéncia de uma norma penal mais severa (FILHO, 2015).

Nesse ponto, conforme bem pontua Juliana Belloque (2015), na justificacdo do projeto
lei que originou a lei 13.104/15, os responsaveis mencionaram 0S avanc¢os conquistados a
partir da Lei Maria da Penha, para buscar como Unico resultado o aumento da sancdo, nada
mais controverso. Ora, “se o assassinato de mulheres ocorre no ambito doméstico familiar é
porque a rede de protecdo a mulher, fortalecida formalmente com a Lei Maria da Penha,
falhou. ” (BELLOQUE, 2015, p.3).

Nesse interim, relevante também apontarmos o fato de que a lei foi sancionada no dia
9 de marco de 2015, por meio de pronunciamento da Presidente Dilma Rousseff,
curiosamente, um dia posterior ao dia Internacional da Mulher. Em meados de marco de 2015
o Brasil presenciou um cenario de instabilidade politica fato este que torna o uso do direito
penal como forga politica, caracteristica inerente ao direito penal simbdlico.

Como resultado cria-se leis penais desnecessarias, com falhas controversas entre seus
dispositivos.  Destarte, as locucdes de Fabio Guedes e Paula Machado

Roberta Catarina Giacomo:

[...] é defesa a expansdo do Direito Penal, na linha de raciocinio da escola de
Frankfurt, dada a sua vinculacdo a funcdo exclusiva de protecdo de bens
juridicos. Destarte, esta é aclamada pela midia e atendida pelo legislador
populista, de modo atécnico, promocional e puramente simbolico [...]
(MACHADO; GIACOMO, 2009, p.48).

Além disso, o ato de matar uma mulher por raz6es do sexo feminino ja era punivel
como homicidio qualificado pelo motivo torpe nos termos do artigo 121, § 2° |1 do Cédigo
Penal (1940), assim, em que pese ndo ter previsao especifica para o sujeito passivo, 0 motivo
torpe se posiciona suficientemente para a punicdo daquele que mata uma mulher por ser
mulher, ou qualquer outra minoria como idoso ou homossexual (FILHO, 2014).

Se o Brasil vive um cenario de violéncia, sobretudo direcionada a grupos
historicamente discriminados, ndo é crivel que optem pelo préprio sistema repressivo que
tambeém os vitimam (BELLOQUE, 2014). Juliana Belloque complementa seu raciocinio

dispondo o seguinte:

Cada “grupo” querendo trazer as ndo-virtudes do sistema penal para a
protecdo de seu “espaco de violagdes”, contribuindo para a formacdo de um
circulo vicioso. Para proteger as mulheres, prenderemos por mais tempo 0s
homens pobres e negros, faremos isso também para proteger o0s
homossexuais e, no final, com um milh&o de pobres e pretos presos (estamos
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chegando 1a!), criminalizaremos com maior rigor o racismo. E, no meio do
processo, serdo milhdes de mulheres (criancas, adultas e idosas) que terdo
passado pelo estupro institucionalizado das revistas intimas vexatorias para
visitar seus filhos, namorados e pais nas prisdes. (BELLOQUE, 2015, p.
Unica).

N&o deve o direito penal tutelar uma vida mais do que ha outra, assim, ndo assiste
razdo de ser de uma lei que visa o combate a violéncia contra mulher de maneira a elevar o
valor da vida da mesma, sob pena de infringir drasticamente ao principio basilar da isonomia.

N&o obstante, conforme foi exposto, a lei do femicidio é carente dos requisitos
inerentes a qualquer espécie de norma e principalmente, a norma penal. Indubitavelmente
havera falha na sua efetividade, uma vez que uma pessoa ndo deixard de praticar um
homicidio contra mulher por acreditar que podera incorrer em uma pena mais severa por isso,
ou seja, a violéncia contra a mulher ndo vai diminuir.

A lei também é falha no ambito da eficécia, pois, traz consigo dispositivos confusos,
de dificil aplicacdo e interpretacdo que ficara a cargo dos proprios operadores de direito o que
gera inseguranca juridica.  No quesito validade, a partir do momento que uma lei néo
cumpre a eficécia e efetividade por tabela ndo é vélida.

Em suma, a lei 13.104/15 que trouxe a qualificadora de natureza subjetiva,
indubitavelmente é uma lei penal simbdlica, pois traz uma norma dispensavel, ou seja, & mais
uma norma que Vvai inflar o cédigo penal e em nada contribuird para diminuir a violéncia
contra mulher (FILHO, 2015), gerando mais um embaraco do que uma solucdo para
problema. Sob essa Otica, ganha relevancia os ensinamentos de Fernando Vemice dos Anjos

ao dispor sobre a Lei Maria da Penha que se perfeitamente se aplica a Lei do Feminicidio:

Sem duvida, a prépria realidade nos mostrara que a impressao gerada pela lei
é equivoca, e que a violéncia contra a mulher, corroborada pela omissdo
estatal quanto a este problema, esta longe de acabar. As normas penais serdo
insuficientes no combate aos crimes contra a mulher (ANJOS, 2006, p.10).

No quadro de didlogo entre o direito penal e as lutas feministas, ha falhas que
inviabilizam a luta na violéncia contra mulher. Nesse sentido, Carmen Antony (2011, p.11)
citada por Izabel Solysko Gomes (2015) alude que “como criminologas sabemos que o direito
penal ndo previne nenhum tipo de condutas ilicitas” e ainda questiona sob qual a razdo de
apostar em uma lei que ndo acarretard em mudancas, tampouco prevenir a morte de mulheres
(GOMES, 2015, p.206).

Né&o se pode perder de vista o fato que a movimentacgéo para a criacdo da lei 13.104/15

é o inicio, ainda que fraco e ineficaz, para atitudes que englobam a assisténcia as mulheres, a
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prevencado e a viabilizacdo de seus direitos e a puni¢do, em altimo caso, esse, seria, em tese o

caminho a ser percorrido no combate a violéncia contra mulher. E ainda:

A criminalizacdo ndo é um fim em si, mas uma demanda real em um
momento, em que as VviolagBes aos direitos humanos e a vida das mulheres é
uma constante. (GOMES, 2015, p.207).

Em suma, a lei 13.104/15 se posiciona no ordenamento penal brasileiro como mais
uma norma penal simbdlica oriunda uma acdo estatal de cunho politico, que ao inves de
resolver o revés da violéncia contra mulher e desigualdade de género apenas os realgam ainda

mais. E por exceléncia deserta de eficacia prevenco.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma avaliacdo critica da nova lei
13.104 de 9 de margo de 2015, que introduziu o feminicidio como sendo uma qualificadora do
crime de homicidio além de elencé-la no rol dos crimes hediondos do ordenamento brasileiro.
Além disso, permitiu uma breve reflexdo sobre os potenciais efeitos negativos desta lei
enguanto norma penal simbolica.

De um modo geral, observou-se que a lei 13.104/15 implicard em efeitos negativos
para a sociedade bem como na seara penal, na medida que serd de dificil aplicabilidade e
incidéncia e ndo servira para o proposito que foi feita. Dessa maneira, a lei contribuird de
maneira avessa inflando o ordenamento e ainda, em desacordo com principios que norteiam o
direito penal brasileiro.

Alcancou-se o convencimento de que a lei do feminicidio é uma norma penal
simbolica. Tal fato se deu a partir do momento em que fora constatado o seu proveito politico
de popularidade, enquanto, movimentos feministas emergiam na busca pela erradicacdo da
violéncia contra mulher no Brasil. Desta feita, o legislador, vislumbrando uma possivel
simpatia governamental, editou a lei, criando a qualificadora, majorantes e importando a esta
o carater hediondo, que encobriria o problema social e agradaria o puablico a que se destina.

O discurso a despeito da desigualdade de género tratada no primeiro referencial
tedrico importa na conclusdo de que a sociedade ainda sofre por heranca de um sistema
patriarcal. E deste permeiam sequelas que, necessariamente, merecem politicas publicas
estatais. Portanto, é compreensivel que o Estado busque legislar a fim de atenuar a patologia
social da violéncia contra a mulher.

Destaca-se dos estudos despendidos ao feminicidio e sua introdu¢do no codigo penal
que sua aplicacdo sera de dificil compreensdo, pois, possui em seu texto falhas técnicas
necessarias para aquilo que serve, ou seja, funcionar como Ultima instancia do direito. Além
disso, a lei 13.104/15 expde a fragilidade imperativa do crime de homicidio qualificado pelo
motivo torpe que ja reprimia e conduta de matar uma mulher por assim ser.

Por conseguinte, dos saberes do direito penal simbolico e da analise da lei do
feminicidio sob o prisma deste, depreende-se que ha uma subsuncéo entre eles, ou seja, a lei
13.104/15 resta meramente o carater simbdlico. E como toda norma penal simboélica tem-se a
ineficacia para a solucdo da demanda do corpo social. Nesse sentido, a critica realizada
referente a lei 13.104 de 9 de marc¢o de 2015, tendo em suas entrelinhas carater extremamente

simbolico, traz a tona um problema que acompanha o legislativo brasileiro ha tempos.
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Dessa maneira, 0 Estado deve renunciar & utopia de que a producdo em excesso de leis
penais bem como o agravamento daquelas ja existentes, ird sanar a caréncia de politicas
publicas e a reeducacao cultural necessaria para o fim das patologias sociais e em especifico
da violéncia contra mulher exteriorizada na matanca.

Nesse interim, como solucdo para a problematica em comento, tem-se que o Estado
deve investir na efetivacdo e aplicacdo das leis penais ja existentes por intermédio de medidas
sociais e politicas preventivas. Assim, a partir do momento em que se torna eficaz aquilo que
ja existe, o sistema penal contribui na diminuicdo da violéncia, o que implicara na reducéo da

producdo de normas de mero carater simbolico.
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