QUESTOES CONTROVERSAS COM RELACAO A LEI DO FEMINICIDIO
(LEI N. 13.104/2015)"

CONTROVERSIAL ISSUES REGARDING FEMICIDE LAW (LAW NO. 13,104/2015)

Luciano Anderson de Souza™
Paula Pécora de Barros™

Resumo:

O artigo analisa a chamada Lei do Feminicidio, isto ¢, Lei n. 13.104/2015, que
alterou o delito de homicidio no Cédigo Penal patrio, para fins de inclusdo de uma
novel qualificadora, consistente no homicidio praticado contra a mulher, por razdes
da condigdo de sexo feminino. Procede-se a um estudo de viés critico eminentemente
politico-criminal e dogmatico penal, com breves referéncias criminologicas. Sdo
destacados os paradoxos da busca pela utiliza¢@o legitima do ramo juridico-criminal
para fins de emancipagdo de um grupo vulneravel, marginalizado em sociedade
machista e patriarcal.
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Abstract:

The paper analyzes the so-called Femicide Act, i.e. Law No. 13,104/2015, which
amended the crime of murder in the Brazilian Criminal Code, for the purpose of
inclusion of a new qualifying, consisting of murder committed against women for
reasons of female gender condition. It proceeds to a study of eminently political-
criminal bias and critical criminal dogmatic, with brief criminological references.
The paradoxes of the search for the legitimate use of the legal and criminal branch
for emancipation purposes of a vulnerable group, marginalized in a sexist and
patriarchal society are highlighted.
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1. Consideragoes iniciais

Em 9 de margo de 2015, seguindo tendéncia de outros paises da América
Latina, o Brasil insculpiu a previsdo criminal do chamado feminicidio, por meio da Lei
n. 13.104/2015. Desse modo, no ordenamento patrio, o feminicidio foi elencado como
qualificadora do homicidio, consubstanciando, de acordo com a redacdo legislativa dada,
em modalidade deste ultimo delito, quando praticado contra a mulher por razdes da
condigdo de sexo feminino. No contexto latino-americano, a penalizagdo do feminicidio é
recente, sendo que a maioria dos paises da regido criou formas diferenciadas de se coibir
essa modalidade de delinquéncia de género, seja propriamente tipificando o feminicidio,
ou femicidio, seja reformando o Codigo Penal ou, ainda, estabelecendo agravantes
respectivas.!

No caso brasileiro, a tipificacdo do feminicidio ¢ considerada uma
continuagdo da politica legislativa iniciada com a chamada Lei Maria da Penha no
enfrentamento a violéncia contra a mulher. Apesar dos reconhecidos avangos tidos pela
Lei n. 11.340/2006, principalmente em sua parte extrapenal, verifica-se uma caréncia em
sua tutela criminal, pois disciplina de forma diferenciada, basicamente, apenas lesdes
corporais em razao da violéncia doméstica, ndo abarcando a morte decorrente desse tipo
de violéncia.? O pais possui a taxa de 4,8 homicidios de mulheres por 100 mil habitantes e
se classifica como o 5° pais com mais mortes de mulheres, somente atras de El Salvador,
Colombia, Guatemala e Federag¢do Russa.’

E visando atender as demandas de tutela para suprir esta caréncia que a
Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) de Violéncia contra a Mulher apresentou
relatorio final com proposta de lei cuja tramitagdo comecgou no Senado e seria sancionada
em mar¢o de 2015, apds anuncio realizado no dia internacional da mulher, transformando-
se na citada Lei n. 13.104/2015, que alterou a redagao do art. 121 do Cédigo Penal. Assim,
o0 artigo passou a definir em seu § 2°, inciso VI, o feminicidio, isto ¢, o homicidio praticado
contra a mulher por razdes da condicdo de sexo feminino, como crime qualificado. Foi
ainda insculpido regrame de interpretagdo auténtica por meio do novel § 2°-A, que fixa:
“considera-se que ha razdes de condi¢do de sexo feminino quando o crime envolve: I —
violéncia doméstica e familiar; Il — menosprezo ou discriminagdo a condig¢do de mulher”.

' Atualmente, incluindo-se o Brasil, s3o dezesseis os paises latino-americanos que preveem o feminicidio, ou
femicidio, por legislacdo extravagante ou por altera¢do produzida no interior do Codigo Penal. As penas, no
geral, sdo superiores a estabelecida na realidade patria.

2 SOUZA, Luciano Anderson de; FERREIRA, Regina Cirino Alves, Feminicidio: primeiras observagdes.
Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 269, p. 3-4, abril 2015. p. 3-4.

3 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2015. Homicidio de mulheres no Brasil. Brasilia: FLACSO,
2015. Disponivel em: <http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/MapaViolencia 2015 mulheres.pdf>.
p. 27.
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Desse modo, o feminicidio passa a ser expressamente tratado como espécie de homicidio
qualificado e, por conseguinte, crime hediondo.

O legislador houve por bem, ademais, estabelecer causas de aumento de
pena aplicaveis exclusivamente a nova qualificadora. Neste sentido, a pena do feminicidio
¢ aumentada de um tergo até a metade, segundo o § 7° de mesmo artigo, se o crime for
praticado: “I — durante a gestacdo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto, Il — contra
pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia, 11l —
na presenga de descendente ou de ascendente da vitima”.

Politico-criminalmente, a busca pelo sistema penal por parcela do movimento
feminista ndo ¢ algo inédito para o caso da violéncia de género. No contexto de edi¢do
da Lei Maria da Penha, a pressdo por maior atuagdo estatal levou também a alteragdo
de dispositivos penais, o que tem suscitado diversas criticas desde sua aprovagdo, assim
como agora ocorre com a Lei do Feminicidio. Dessa maneira, a aprovagdo do diploma
em foco suscita amplos debates ¢ questionamentos, alguns dos quais serdo mencionados
infra. Para além da reflexdo quanto a legitimidade de tutela penal nesta seara, ademais, ha
criticas dogmaticas erigidas a partir da conformagao concreta estabelecida pela legislagao
em comento, as quais ndo podem ser descuradas.

Neste influxo, para fins de se fomentar o importante debate, ainda que
inicial, em torno da legislagdo posta, a analise formulada no presente texto perpassa pelos
seguintes topicos: (i) a diferenciagdo semantica entre os conceitos de feminicidio e de
femicidio; (ii) a utiliza¢do do termo “razoes da condigdo de sexo feminino” e a possivel
aplica¢do da qualificadora para casos de vitimas transexuais; (iii) a forma que se da a
aplicagdo da lei em casos de violéncia doméstica e familiar; (iv) os problemas dogmaticos
presentes nas causas de aumento previstas; (v) a estigmatiza¢do da mulher feita pelo
sistema penal, ao rotula-la como vitima e vulneravel, e (vi) a utilizagdo do Direito Penal
com viés simbolico na hipotese.

2. Diferenciagdo semantica entre feminicidio e femicidio

Os conceitos de feminicidio e de femicidio* sdo atualmente utilizados com
frequéncia no continente latino-americano, e o seu uso se relaciona a vontade de fazer
emergir um contexto de enunciagdo da violéncia contra as mulheres, promovendo novas

4 Sobre o tema, e.g., cf. LAPALUS, Maryléne. Feminicidio/femicidio: les enjeux théoriques et politiques
d’un discours définitoire de la violence contre les femmes. Enfances, Familles, Générations, [S.1.], n. 22,
2015, p. 85-113. Disponivel em: <http://www.efg.inrs.ca/index.php/EF G/article/view/432/255>; TOLEDO
VASQUEZ, Patsili. Femicidio/feminicidio. Buenos Aires: Didot, 2014, passim; SOUZA, Regina Cirino
Alves Ferreira de. Odio e direito penal. Dissertagio (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 136-142.
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categorias e definigdes que levem a questdo fundamental da visibilizagdo das violéncias
de género ¢ a luta pela sua erradicag@o.

Apesar desses conceitos terem, em um primeiro momento, uma defini¢ao
comum e geral, como “os assassinatos cometidos por homens contra mulheres em razdo
de serem mulheres”,’ eles ndo sdo semanticamente equivalentes, ¢ foram utilizados e
analisados de maneiras distintas nas ultimas décadas. Faz-se, portanto, necessaria uma
analise linguistica sob uma perspectiva socioldgica.

Diana Russel, Jill Radford, Jane Caputi e Liz Kelly,® foram as primeiras a
trabalharem na defini¢do de femicide, colocando em uso diversos conceitos da reflexao
feminista sobre a violéncia masculina contra as mulheres: o conceito de crime sexual, o
reconhecimento da violéncia no espaco publico e privado, a ideia de um continuum de
violéncia e até mesmo o papel exercido por certas instituicdes nessa violéncia.

Quanto a relagdo com a violéncia sexual, se coloca em evidéncia o carater
politico do crime sexual, ndo tendo o significado presente no senso comum de ter a
intencdo de uma relagdo sexual com a violada, mas em um sentido de desejo de poder e
controle dos homens. Sendo uma forma de controle das mulheres por parte dos homens,’
o femicidio deve ser denunciado tanto nas esferas privada e publica. Em uma relag¢do de
espaco doméstico desvela-se maior risco de violéncia vinda de marido, companheiro, pai
ou irmdo. Todavia, a relagdo de dominagdo se reproduz no espago publico, onde a mulher
deve obter a aprovag@o masculina.

Traduzindo o conceito de femicide para os respectivos contextos nacionais,
as definig¢des de femicidio e de feminicidio foram formuladas, respectivamente, por Ana
Carcedo ¢ Montserrat Sagot, na Costa Rica, ¢ Marcela Lagarde e Julia Monarrez, no
Meéxico, no final dos anos 1990, determinando duas grandes tendéncias no continente
latino-americano.

Ambos conceitos, assim como o original femicide, buscam -efetuar
uma ruptura com o senso comum, explicitando uma realidade até entdo invisivel
e demonstrando a importancia e pertinéncia de analisar os crimes contra as mulheres
pelo angulo do género, conceito o qual apreende a origem social das discriminagdes e
as relagdes assimétricas entre mulheres ¢ homens na sociedade.® Com a utilizagdo de
uma nova categoria para designar a especificidade da maioria dos homicidios cometidos
contra mulheres, questiona-se a utilizagdo tradicional da lingua,’ pois os conceitos antes

5 RADFORD, lJill; RUSSELL, Diana E. H. Femicide: the politics of woman killing. New York: Twayne
Publishers, Sept. 1992. p. 3-4.

¢ RADFORD, Jill; RUSSEL, Diana E. H. Femicide... cit., p. 3-5.

7 RADFORD, Jill; RUSSEL, Diana E. H. Femicide... cit., p. 6.

8 LAPALUS, Maryléne. Feminicidio/femicidio..., cit., p. 93.

9 Neste sentido, e.g., cf. CHUECA SANCHO, Angel. Vulnerabilidad de las mujeres, principio de igualdad y
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existentes (homicidio ou morte de mulheres) ndo mais seriam suficientes para determinar
a experiéncia de violéncia vivida.

O termo alcunhado como femicidio contribui para ressaltar o carater
social e generalizado da violéncia baseada na iniquidade de género, afastando enfoques
individualizantes, naturalizados ou patologizados, que tendem a culpar as vitimas, a tratar
0 assunto como problemas passionais ou privados e a ocultar a sua verdadeira dimensao,
bem como as experiéncias das mulheres e a responsabilidade dos homens.

Um setor do feminismo latino-americano considerou insuficiente a palavra
femicidio para captar o carater massivo que por vezes ocorrem nos casos de assassinatos
de mulheres que so6 poderiam ser explicados pela impunidade generalizada que permeia
essas condutas.!” Dai se viu a necessidade de construir um conceito capaz de refletir
nao somente a responsabilidade individual dos autores, como também a sua dimensao
institucional, a corresponsabilidade do Estado pela sua inoperdncia no momento de
prevenir e castigar esse tipo de crime, inoperancia cujas raizes se encontram em fatores de
género. Essas omissdes estatais levam a uma sensagdo de impunidade generalizada que
favorece a proliferagao dos atentados contra a vida das mulheres.

Assim, foi acunhado o conceito feminicidio, mais vinculado a ideia de
genocidio do que de assassinatos individuais, por Marcela Lagarde, para denunciar o
conjunto de delitos que lesam a humanidade, apontando a dimensao de crimes do Estado.
Neste sentido, o feminicidio ¢ visto a partir da perspectiva de ponto de convergéncia
de continuas violéncias'' que mulheres sofrem no dia a dia, que tém raizes na cultura
sexista ¢ misdgina ainda existente. Intimidagdes, ameagas, abuso verbal, fisico, estupro,
tortura, mutilagdes genitais, efc. ocorrem constantemente na vida de milhdes de mulheres,
aliadas a outras formas de violéncia presentes na realidade, de utilizacdo das mulheres
na pornografia, na exploragdo sexual, a esterilizagdo ou a maternidade forgadas ou a
imposi¢ao de cirurgias plasticas desnecessarias, assim como violéncias institucionais.'?

Lagarde, ao incluir o fator impunidade, tratou do feminicidio como uma
violéncia praticada por homens em posicdo de supremacia social, sexual, juridica,
econdmica, politica, ideologica e de todo tipo, sobre mulheres em condi¢cdes de
desigualdade, de subordinacdo, de exploragdo ou de opressdo. Seu posicionamento,

no discriminacion y derechos humanos. In: ALCOCEBA GALLEGO, Amparo; QUISPE REMON, Florabel
(Coord.). Feminicidio: el fin de la impunidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. p. 37-53. p. 37.

10 COPELLO, Patricia Laurenzo. ;Hace falta un delito de feminicidio? Revista de Derecho Penal, Montevidéu,
v. 20, p. 243-256, 2012. p. 243-256.

" RADFORD, Jill; RUSSEL, Diana E. H. Femicide... cit., p. 15.

12 Nas quais se incluem, por exemplo, econdmicas, sociais, culturais e educacionais. Neste sentido, v.g., cf.
CHUECA SANCHO, Angel. Vulnerabilidad de... cit., p. 38.
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todavia, ao inclinar-se a uma responsabilizacdo institucional, afastou a adesdo inicial de
Russel.?

Apesar de distingdes conceituais pontuais, as duas expressdes em foco sdo
tomadas como sindnimos pelas legislagdes latino-americanas e em parte da literatura
feminista, o que ndo parece desejavel diante da necessidade de uma tutela harmonizada
a contextos sociais similares. Na construgdo categorial delitiva de feminicidio no Brasil,
previu-se sua aplicagdo para casos de homicidios de mulheres pelas condigdes de serem
mulheres, ndo adquirindo, portanto, dimensdo politica de omissdo do Estado, ou de
seus agentes.'* Se adquirisse em alguma medida, entretanto, ao que tudo indica, seria
contraditorio, visto que tal lei parece buscar exatamente suprir demandas por maior
atuagdo estatal, vez que ndo se viu acompanhada de politicas publicas com foco no tema.

De qualquer forma, diante da previsao do crime de genocidio na legislacao
brasileira,”” com a confirmag¢do que lhe ¢ dada, ndo tendo sofrido qualquer alteracdo
atinente a género, ndo se sinaliza como dogmaticamente mais adequada a rotulagdo de
feminicidio. Em outras palavras, verifica-se que a utiliza¢do de femicidio, em que pese as
criticas formuladas por parcela do movimento feminista, ostenta-se como mais adequada
em consonancia com o legislado em nosso pais. Mas os problemas da Lei do Feminicidio
trespassam - € muito - a questdo da nomenclatura, conforme se aponta abaixo.

3. Razdes do sexo feminino e aplicacdo da lei para vitimas transexuais

Dentre diversas falhas verificadas na Lei do Feminicidio, encontra-se a
supressdo do termo género no seu texto final, com sua substituicdo por sexo feminino,'
fato que ocorreu conscientemente por parte dos parlamentares, em meio a manobras
para diminuir o alcance da lei e impedir sua aplicagdo a vitimas mulheres transexuais,'’
alcancadas que seriam pela identidade de género. O conceito de género se diferencia

13 Neste sentido, cf. SOUZA, Regina Cirino Alves Ferreira de. Odio e... cit., p- 139-140.

Com relagdo a eventual responsabilizagdo do ente estatal, de acordo com a configuracdo constitucional
penal brasileira, tal somente poderia incidir em termos extrapenais.

5 Lein. 2.889/1956.

16" A Emenda de Redagdo n. 1 do Projeto de Lei n. 8.305/2014, que originou a Lei n. 13.104/2015, apresenta a
rejeicdo dos deputados ao conceito de género e a sua substituicdo por “condi¢cdo de sexo feminino”.

Cf. Castilho: “Na Cdmara dos Deputados a clausula definidora do feminicidio: ‘razées de género’ foi
substituida por “razées de condi¢do de sexo feminino”. A substitui¢cdo foi qualificada como emenda de
redagdo, para justificar a ndo devolugao do projeto a Camara. Mas bem sabemos que ndo se trata de mera
emenda de redagdo, pois visou restringir a aplicabilidade do feminicidio a transexuais mulheres. Ademais,
a palavra género é perigosa, pois subverte a ordem, dita da natureza, do binarismo sexual de machos e
fémeas”. CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. Sobre o feminicidio. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, v. 270,
p. 4-5, maio 2015. p. 4.
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daquele de sexo para as ciéncias sociais,'® atingindo com maior propriedade o escopo da
disciplina.

E sempre grande a repercussio ao redor do tema “sexualidade e género”,
principalmente em uma sociedade que parece se esforgar em fingir que ndo hé outras formas
de identidades, relacionamentos e familias. A pessoa transexual ¢ aquela que se identifica
com 0 sexo oposto ao seu biologico, geralmente passando a se vestir e a se comportar da
mesma forma que o sexo desejado, bem como podendo adotar procedimentos clinicos e
quimicos de mudanga corporal, para realiza¢ao pessoal.'

Concretamente, a diferenca decorrente da ndo identificacdo do sujeito em
seu sexo de nascimento ¢ usada como mecanismo para ndo efetivar garantias. Assim,
aqueles que ndo se encaixam no sistema binario socialmente construido acabam tendo
violados e ndo efetivados diversos direitos. Dessa forma, a chamada populacdo trans
(travestis, transexuais e transgéneros) sofre extrema vulnerabilidade, sendo muito raras
as politicas publicas realizadas para protecdo desse grupo marginalizado. A Lei do
Feminicidio, lamentavelmente, apenas corrobora tal percepcao.

E inegével a necessidade da Lei do Feminicidio ser aplicada para as mulheres
transexuais, vez que foi criada para reduzir o alto indice de violéncia contra a mulher, do
qual também sofrem as “mulheres cis” (mulheres que tém identidade de género e sexo
bioldgico feminino), assim como as “mulheres trans” (mulheres com sexo bioldgico
masculino e identidade de género feminina), as quais podem igualmente figurar como
sujeitos passivos, ao serem vitimadas pela reprodu¢ao do modelo de violéncia machista.
Contudo, a Lei do Feminicidio explicita o caso em que pode ser aplicada: quando a vitima
¢ do sexo feminino. Em face do historico legislativo, que suprimiu a palavra “género”,
assim como diante do fato de que norma restritiva se interpreta restritivamente, a escorreita
exegese sinaliza pelo entendimento de que pertence ao sexo feminino tdo somente a pessoa
identificada como tal pelos registros oficiais,”® o que € de todo indesejado.?!

A gravidade dos meios utilizados na repressao do delito impde a necessidade
de principios capazes de limita-lo.”? Dentre eles estd o principio da legalidade, um

18 Neste artigo ¢ feita a distin¢do de género e sexo considerando o primeiro como uma construgdo social e
o segundo referente a caracteristicas bioldgicas e anatomicas. Esta ¢ a distingdo mais comum na lei e no
movimento feminista, e por isso ¢ a aplicada apesar de haver debate e dissenso sobre essa questdo dentro
do movimento LGBTT. Sobre a construgao social dos corpos, cf., e.g., BOURDIEU, Pierre. 4 dominagdo
masculina. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2010. p. 15 ¢ ss.

1 COUTO, Edvaldo Souza. Transexualidade. O corpo em mutagdo. Salvador: Grupo Gay da Bahia, 1999. p.
26.

2 Em sentido similar, v.g., cf. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, v. 2. p. 101.

2l Demonstrando as dificuldades advindas da construgio legal efetuada, cf. SOUZA, Regina Cirino Alves
Ferreira de. Odio e... cit., p. 142 ¢ ss.

2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Séo Paulo: Saraiva, 2014, v. 1. p. 50-53.

R. Fac. Dir. Univ. Sao Paulo v. 111 p. 263 - 279 jan./dez. 2016



270 Luciano Anderson de Souza e Paula Pécora de Barros

imperativo que ndo admite desvios na aplicagdo da norma penal. A lei deve, portanto,
definir com precisdo a conduta proibida, e para isso as expressdes ndo podem ser
imprecisas ou ambiguas. A partir desse coroldrio, aduz-se o principio da taxatividade, no
qual o legislador deve determinar explicitamente as condutas subsumidas no tipo penal,
assim como o principio da proibi¢ao da analogia in malam partem. Dessa forma, seria
contrario ao ordenamento juridico uma interpretagdo extensiva no ambito do Direito
Penal que abarcasse os casos de assassinato de mulheres transexuais, vez que isso se daria
em prejuizo do réu. Faz-se, portanto, imprescindivel a alteracdo da letra da lei para que
estas mulheres também possam ser inequivocamente abarcadas.

4. Aplicacdo em caso de violéncia doméstica e familiar

Visando explicitar as situagdes que seriam consideradas como crime
praticado contra a mulher por razdes da condi¢do do sexo feminino, os referidos incisos
I e I do novel § 2°-A, respectivamente, definem que estas serdo aferidas nos casos que
envolvam violéncia doméstica ¢ familiar ou, ainda, menosprezo ou discriminagdo a
condicao de mulher.

Quanto ao primeiro inciso, o legislador buscou maior alargamento na
aplicagdo dalei ao colocar a situagdo de crime em meio doméstico e familiar, demonstrando
seu carater de continuidade da Lei Maria da Penha. Isto se deve a uma razao pratica: o
homicidio de mulheres na sociedade brasileira, em geral, possui contextualizag@o distinta
da de homens, ocorrendo em grande parte no ambiente doméstico.”* Assim, procurando
afastar maiores dificuldades na interpretagdo da morte decorrente de um contexto
doméstico opressivo como um assassinato misogino, a lei a fixou expressamente como
feminicidio.

Com isso, buscou-se rechacar a possibilidade de qualquer duvida do
aplicador do direito sobre quando e como determinar se em uma relagdo de natureza
doméstica e familiar podera incidir a qualificadora.* Isso porque se considera violéncia
doméstica e familiar®® de acordo com o conceito extraido da Lei Maria da Penha, em

B “Quase a metade dos homicidios masculinos acontece na rua, com pouco peso do domicilio. Ji nos

femininos, essa propor¢do é bem menor: mesmo considerando que 31,2% acontecem na rua, o domicilio da
vitima é, também, um local relevante (27,1%,), indicando a alta domesticidade dos homicidios de mulheres”.
WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da... cit., p. 39.

2 ZANELLA, Everton; FRIGGI, Marcio; ESCUDEIRO, Marcio; AMARAL, Virgilio. Feminicidio:
consideragdes iniciais. Centro de Apoio Operacional Criminal do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo. Sao Paulo, 2 de junho de 2015. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao
criminal/Artigos>. p. 4 e ss.

¥ Bitencourt considera inadequada a utilizagdo da conjungdo aditiva “e” no inciso em foco, eis que poderia
dar margem a discussdes judiciais, ja& que nem toda violéncia doméstica ¢ familiar e vice-versa. Cf.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de... cit., v. 2, p. 97.
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seu art. 5°.% Em vista disso, a qualificadora pode ser considerada de natureza objetiva,
constituindo “quadro fatico-objetivo ndo atrelado, aprioristicamente, aos motivos
determinantes da execucdo do ilicito” ”’

Seguindo tal interpretagdo, no entanto, considera-se possivel que a
qualificadora seja aplicada em casos em que ndo houver propriamente discriminagdo
por condi¢do de ser mulher, demonstrando possivel equivoco de tal dado objetivo estar
inserido em disposi¢do que trata de circunstincias de natureza subjetiva, ou seja, pela
motiva¢ao do crime em razdo da condi¢do de sexo feminino. A norma presente no inciso II,
por outro lado, dependera de interpretacao do aplicador, que devera definir a extensdo da
expressao menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher. Esse inciso abarca cenario
maior do que violéncia doméstica ou familiar, e sera aplicado em qualquer situagdo de
fato que ndo ocorra no ambito doméstico, familiar ou de relagdo intima entre o agente e a
vitima, devendo necessariamente nesse inciso haver menosprezo ou discriminagdo contra
a mulher.

Para auxiliar a compreensao do aplicador, podera ser considerado como um
caso de discriminag@o contra a mulher quando presente “qualquer ato ou conduta baseada
no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicologico a mulher, tanto
na esfera publica como na esfera privada” * Assim, a verifica¢do, neste inciso, dependera
de alguma avaliacdo subjetiva da motivagao, em acordo com a qualificadora.

E importante, contudo, a critica de que tal subjetividade podera gerar
distor¢cdes na sua aplicag@o, sendo possivel que chegue até mesmo a ser aplicado de
forma banalizada apenas porque o homicidio ostente como vitima a mulher. Para evitar
tal aplicag@o, demanda-se uma valoragao das provas, assim como uma melhor delimitagéo
por parte da doutrina e da jurisprudéncia com relagdo aos casos aplicaveis neste inciso.

% “Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
agdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicoldogico e
dano moral ou patrimonial: I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas; Il - no
ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; Il - em qualquer relagdo
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de
coabitagdo. Pardgrafo unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem de orienta¢do
sexual”.

2 ZANELLA, Everton; FRIGGI, Marcio, ESCUDEIRO, Marcio; AMARAL, Virgilio. Feminicidio:
consideragaoes... cit., p. 5.

2 Entendimento retirado a partir da Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher (Conveng¢ao de Belém do Para), de 9 de junho de 1994.
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5. Problemas dogmaticos nas causas de aumento

A Lei do Feminicidio procurou introduzir uma especial protecdo as
mulheres em situacdo de vulnerabilidade, aumentando a pena, de 1/3 até a metade, quando
o feminicidio for praticado contra mulheres gestantes ou nos trés meses posteriores ao
parto, contra menor de 14 anos, maior de 60 anos ou com deficiéncia, ou nos crimes
presenciados por descendente ou ascendente da vitima. Também quanto a tudo isso,
inimeras dificuldades sdo postas.

A fundamental critica incisiva com relagdo as causas de aumento em analise
diz respeito a ofensa ao principio da igualdade. Se sdo hipdteses que revelam maior
censurabilidade da acao do agente, em razao da maior dificuldade de autodefesa da vitima,
ou trauma produzido em seus parentes que presenciaram o crime, por que isso haveria de
cingir-se exclusivamente ao feminicidio e ndo a todas as hipdteses de homicidio? Neste
sentido, afigura-se como simplesmente demagogica a limitagdo a tais casos.

A primeira hipotese prevista refere-se ao feminicidio praticado contra
mulheres gestantes ou nos trés meses posteriores ao parto. Nunca ¢ demais lembrar que,
tanto nesta como em todas as demais hipoteses, o agente devera conhecer a circunstancia
para fins de reconhecimento da majorante, vez que o dolo deve incidir sobre todas as
elementares. As divergéncias quanto aos elementos normativos atrelados ao inicio da
gestacao ou do parto se fardo presentes no caso.

A segunda causa de aumento de pena, tocante a pessoa menor de 14 ou
maior de 60 anos, j& se encontrava prevista no § 4° do art. 121, que estabelece um aumento
de 1/3 para esses casos em qualquer situagdo de homicidio. Ao que tudo indica, o que
houve foi uma profunda desatencgdo quanto a sistematica do delito que se procurou alterar.
De qualquer forma, resta uma peculiaridade com relacdo ao feminicidio, consistente no
fato de que para esse a majorante pode ultrapassar o aumento de 1/3, chegando até a
metade.

A circunstancia da chamada deficiéncia justificar-se-ia, a principio - para
qualquer caso de homicidio, reitere-se -, pela maior dificuldade de defesa por parte da
vitima. Nao se considera, entretanto, adequada a expressdo utilizada, mesmo porque o
comprometimento fisico ou mental do sujeito passivo do delito pode vir a ser passageiro,
razao pela qual melhor seria apontar a circunstancia de ocorréncia de qualquer dificuldade
de autodefesa da vitima.

Quanto ao terceiro caso de aumento, para os feminicidios perpetrados na
presenca de descendente ou de ascendente da vitima, questiona-se, uma vez mais, a razao
da previsibilidade desse aumento somente para casos de feminicidio. A circunstancia nele
descrita ndo caracteriza situacdo especifica aos casos de feminicidio, podendo ser aplicado
aos outros tipos de homicidio doloso.
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Assim, se configura mais uma incoeréncia da legislacdo penal e falha
técnica do legislador, que entusiasmado com a expansdo do sistema punitivo aplicou
causas de aumento que nao tém nenhuma relacdo com a discriminag@o contra a mulher.
Neste diapasao, para que haja harmonia entre as normas penais, esses casos de aumento
de pena s6 poderiam existir se aplicados a todas as formas de homicidio, ou ndo aplicados
para nenhum dos casos. Referidas causas de aumento de pena revelam-se inadequadas
na Lei ora discutida, vez que se o objetivo desta era dar maior visibilidade a morte de
mulheres decorrentes de sua discriminagdo na sociedade, deveria ter-se restringido a isso,
nao se enveredando ao populismo penal.

6. Estigmatizagdo da mulher como vitima e vulneravel

A lei em comento enseja ainda uma importante reflexdo criminologica. O
sistema penal ¢ as mulheres tiveram uma paradoxal relagao® durante os séculos. Ele foi
caracterizado por negar-lhes protegdo, ignorando violagdes gravissimas aos seus corpos
e vidas e, o que ¢ ainda pior, durante largo periodo, sendo o responsavel pelo fomento de
tais violagdes.*® Desde o inicio deste século, contudo, grupos vulneraveis que por muito
tempo foram perseguidos pelo Direito Penal t€ém buscado sua protecdo, o que enseja
relevante debate.

A interven¢do do Estado por meio do Direito Penal para a protecao das
mulheres assume por vezes contornos paternalistas, alimentando a percep¢do da mulher
como vitima e ser vulneravel. As caracteristicas intrinsecas de tal ramo levam a uma dupla
vitimizacdo da mulher, que sofre, além do crime, os preconceitos e esteredtipos que as
instituigoes publicas reproduzem, como nos casos de estupro em que desde o momento da
noticia-crime até a decisdo, a vitima ¢ constantemente questionada e seu comportamento
e relato muitas vezes desqualificados.

A mulher foi historicamente caracterizada pelo Direito Penal como sujeito
passivo dos crimes sexuais, considerada como um ser fragil, doméstico, dependente ¢
com pouca capacidade de oferecer perigo a sociedade. O seu papel sempre foi o de vitima,
enquanto a autoria dos crimes caberia a0 homem, dominador e perigoso.?'

2 AROCENA, Gustavo A.; CESANO, José¢ Daniel. El delito de femicidio: aspectos politico-criminales y
analisis dogmatico-juridico. Montevideo: B de F, 2013. p. 13.

3 SOUZA, Luciano Anderson de. Crimes sexuais: reflexdes criticas. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge;

RASSI, Jodo Daniel (Org.). Estudos em homenagem a Vicente Greco Filho. Sao Paulo: LiberArs, 2014. p.

325-338.

MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Da mulher honesta a lei com nome de mulher: o lugar do

feminismo na legislagdo penal brasileira. Videre, Dourados, v. 2, n. 3, p. 137-159, jan./jun. 2010. p. 138.

31
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Sob a influéncia do movimento feminista dos anos de 1960 e 1970, o sistema
penal sofreu alteragdes, ainda que tardiamente no Brasil. Com a introdugdo da Lei Maria
da Penha, em 2006, surgiram muitas criticas decorrentes da diferenca de tratamento entre
os géneros envolvidos em crimes idénticos, mas com mudanga de regrame se tivessem
ocorrido dentro de um contexto de violéncia doméstica ou familiar contra a mulher.*
Com isso, alega-se, a norma penal continuou a posicionar a mulher como vitima, sujeito
passivo que merece uma tutela especial.

Apesar desta critica ainda estar presente na Lei do Feminicidio, ela tem
especial destaque no caso da Lei Maria da Penha,®® que introduziu muitas mudancas
no tratamento da violéncia doméstica familiar contra mulheres, punindo com maior
recrudescimento os casos em que ocorre ¢ acompanhada de uma menor liberdade da
mulher dentro do Processo Penal. Deve-se atentar, a vista disso, as praticas que nao
dicotomizem ou acabem por fortalecer as separagdes entre mulher/vitima ¢ homem/
agressor,* que constituem reflexos do sistema penal patriarcal que reforga esteredtipos®
de masculinidade e feminidade, sendo importantes politicas publicas que discutam
relagdes de poder e promovam atuagdes que contemplem a complexidade e a diversidade
dessa questdo social.

7. Populismo penal e Direito Penal simbdlico

Por fim, pode-se deparar com a critica quanto a utilizagao do proprio Direito
Penal no enfrentamento da violéncia de género. Muitos autores argumentam que o sistema
penal ndo cumpre com a garantia de direitos, sendo ele proprio grande violador dessa, ndo
atendendo sua fungdo preventiva, porque a pena ¢ incapaz de prevenir ou ressocializar,
somente reproduzindo a criminalidade e as relagdes sociais de dominagdo. Como unica
solucdo, o sistema penal jamais seria eficaz, entretanto, ele tem sido visto como estratégia
de enfrentamento mais ou menos operativo, atuando, em conjunto com outras politicas,
na desconstrugdo de paradigmas.*®

32 MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. Da mulher-... cit., p. 139.

3 As criticas a Lei n. 11.340/2006 nesse sentido sdo encontradas em maior detalhe em MELLO, Marilia
Montenegro Pessoa de. Da mulher... cit., p. 137-159.

3 BEIRAS, Adriano; MORAES, Maristela; ALENCAR-RODRIGUES, Roberta de; CANTERA, Leonor M.
Politicas e leis sobre violéncia de género reflexdes criticas. Psicologia & Sociedade, Porto Alegre, v. 24, n.
1, p. 36-45, jan./abr. 2012. p. 42.

3 Sobre construgio de esteredtipos no Processo Penal, cf.: MACHADO, Marta Rodriguez de Assis (Coord.) et
al. A violéncia doméstica fatal: o problema do feminicidio intimo no Brasil. Brasilia: Ministério da Justica,
Secretaria de Reforma do Judiciario, 2015. passim.

3% MACHADO, Isadora Vier; ELIAS, Maria Ligia G. Granado. A Lei Maria da Penha completa nove anos: é
possivel trilhar caminhos para além de sua dimensao simbdlica? Boletim IBCCRIM, Sao Paulo, n. 281, p.
14-15, abr. 2016. p. 14-15.
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As criticas a tipificagdo se voltam, portanto, a adesdo de movimentos
feministas ao sistema penal, sendo visto como um paradoxal entusiasmo pela punigdo.’’
Ha algum tempo, ativistas e movimentos feministas e de direitos humanos tém feito parte
da pressdo pela expansdo do poder punitivo, globalmente.*® Visando punir seus “inimigos”,
tém contribuido para o maior rigor penal que acompanha a supressdo de direitos humanos
fundamentais, contraditoriamente intensificando a violéncia assim como os danos € as
dores inerentes ao sistema punitivo.

O sistema penal ¢é, obviamente, incapaz de uma atuagdo positiva quanto
a acdes afirmativas. Seu sentido se encontra na proibicdo de condutas, intervindo
concretamente apds o fato acontecido, com a imposi¢do da pena e restricdo de direitos
que lhe sdo subjacentes.’* Ademais, o que dispositivos garantidores de protegdo de direitos
humanos - inscritos nas declaragdes universais e constituicdes democraticas - ordenam aos
Estados sdo intervengdes positivas que criem condi¢gdes econdmicas, sociais ¢ politicas
para a efetiva realizagdo dessas garantias, de forma a promover, ¢ ndo negar, direitos.
Nesse sentido, argumenta-se que as leis penais criminalizadoras nada tutelam e nao evitam
a ocorréncia das condutas que criminalizam, mas, ao contrario, exercem o poder punitivo
de forma a promover a violéncia, estigmatizagio e sofrimento.*

Apesar das criticas, todavia, o tratamento penal mais recrudescido a
situag@o em analise se justifica pela pratica configurar enorme gravidade,* referente a um
importante bem juridico. O objetivo da lei penal na hipdtese ndo possui cunho emancipador,
j& que este certamente ndo ¢ seu papel, mas sim desvelar a maior censurabilidade da
conduta frente a um incisivo ataque a um interesse humano fundamental, ja vulneravel na
realidade concreta.*?

37 KARAM, Maria Lucia. Sistema penal e direitos da mulher. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o
Paulo, v. 3, n. 9, p. 147-163, jan./mar. 1995. p. 147-163.

3 Quanto a este fendmeno, no geral, por todos, cf. SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. La expansion del derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. 2. reimp. de la 2. ed. amp.
Montevideo: B de F, 2008. p. 64-68.

3 Aliéas, com propriedade, Roxin assevera que o Direito Penal se caracteriza por suas sangdes. Cf. ROXIN,
Claus. Derecho penal: parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de La 2.
Edicion alemana y notas por Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente
Remesal. Madrid: Civitas, 2008. t. 1. p. 41.

4 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A soberania patriarcal: o sistema de justi¢a criminal no tratamento da
violéncia sexual contra a mulher. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 12, n. 48, p. 260-
290, mai./jun. 2004. p. 260-290.

4 GOMES, Izabel Solyszko. Feminicidios e possiveis respostas penais: dialogando com o feminismo ¢ o

direito penal. Revista Género & Direito, Jodo Pessoa, v. 4, n. 1, p. 188-218, 2015. Disponivel em: <http://

periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/ged/article/view/24472/13619>. p. 188-218.

Barbara Rondero observa: “No usar el Derecho Penal para estos delitos resultaria absurdo. No nos

equivoquemos, estamos hablando de violencia contra las mujeres. No se murieron. Las mataron. Cuando se

establecen las agravantes del homicidio o el homicidio calificado, es para sancionar no que hayan matado,
sino como las mataron. Es la légica del mundo penal para poder establecer las calificaciones. Desde este

42
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Ademais, a visibilizacdo do género dentro dos homicidios contra as
mulheres pode ter sua importdncia* como uma das ferramentas aplicadas para alterar
padrdes de desigualdade, oferecendo uma atuagdo simbdlica do direito sobre as relagdes
de género. A criminalizagdo consagra o papel simbolico de demonstrar que tal conduta ¢
reprovavel, sinalizando publicamente a importancia da questdo. Seu efeito simbdlico é um
elemento importante de formagdo da identidade e escolhas dos sujeitos, tendo impactos
diretos na liberdade e na relagdo entre os sujeitos. A simbologia ¢ insita direito penal, ndo
se confundindo com mero simbolismo.

Pela logica do Direito Penal, o conflito ¢ individualizado, vez que o sistema
penal trabalha com os casos de violéncia como se fossem casos isolados, sendo raramente
apresentadas visdes que explicitem a violéncia doméstica como estruturante das relagdes
sociais. E também visando isso que a Lei do Feminicidio demonstra sua importancia, pois
coloca o assassinato da mulher dentro de um contexto de discriminagdo de género que
deve ser considerado pelo aplicador da lei.

Com a tipifica¢do do feminicidio ¢ possivel, entdo, contribuir para superar o
conceito reducionista de violéncia de género somente no contexto doméstico.** Ademais,
¢ verificada a funcédo politica do conceito, para combater a resisténcia ainda presente na
sociedade e nos meios juridicos que negam a raiz discriminatdria das agressoes, reduzidas
a atos isolados feitos por sujeitos desequilibrados. Com a publicizagdo da violéncia
de género e a nomeagdo dos casos em que a dominagdo das mulheres pela sociedade
machista chega ao apice do assassinato, o recrudescimento do tratamento penal demonstra
que comportamentos misdginos nao serao aceitos.

Reconhece-se, no entanto, as limitagdes do sistema penal, que apesar de
atender ao anseio social, leva a uma supressao de direitos, muitas vezes nao sendo positivos
seus resultados. Depreende-se dai, além da perene busca por seu aperfeigoamento, a
necessidade de combina-lo com outras estratégias de agao e politicas publicas.

8. Conclusao

A violéncia contra a mulher nao ¢ algo recente. Ao revés, possui longinqua
origem historica, cultural e estrutural, tendo sido por muito tempo o género feminino
visto como inferior e subordinado ao homem e as instituigdes por ele comandadas. Nao se

punto de vista, se hace necesario un tipo penal que califique como estan matando a estas mujeres, y en qué
condiciones — que no son las mismas que contiene el homicidio calificado”. Apud CHIAROTTI, Susana
(Ed.). Contribuciones al debate sobre la tipificacion penal del feminicidio/femicidio. Lima: CLADEM,
agosto 2011. p. 203.

#  MACHADO, Marta Rodriguez de Assis (Coord.). 4 violéncia... cit., p. 65.

4 COPELLO, Patricia Laurenzo. {Hace falta... cit., p. 255-256.
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supde, evidentemente, a aprovagao da lei em comento como pronta solugao para a questio
da violéncia de género. No entanto, constitui a criagdo do feminicidio como destacada
censura a situa¢do de vulnerabilidade, a qual, em conjunto com outras medidas, podera
possibilitar a construgdo de novas formas de poder ¢ de diminui¢do da dominagao das
mulheres.

O ambito juridico ndo pode ser considerado um fim em si mesmo, e muito
menos uma solucdo imediata ¢ automatica aos objetivos sociais visados, devendo-
se manter seu monitoramento, como condigdo para sua efetividade.* Dessa forma, é
imprescindivel a continuidade da supervisao das decisdes judiciais aos casos em que pode
ser aplicada a qualificadora do feminicidio, assim como dos dados estatisticos de mortes
de mulheres ¢ das situagdes em que elas sdo mortas.

Para que ocorra a preven¢do de todas as formas de violéncia contra
mulheres, sinaliza-se ser necessaria uma abordagem sistematica que inclua ndo sé
medidas legislativas, mas também e, precipuamente, politicas, de prote¢ao a sobreviventes
e demais vulneraveis, coleta de dados e pesquisa, com intervencdes abrangentes,
coordenadas e integradas que abordem as causas profundas da violéncia, incluindo causas
socio-econdmicas, como a pobreza, a discriminacdo de género ¢ a desigualdade, com a
integracdo de servicos de satide a um amplo servico social, com politicas afirmativas,
como cotas para mulheres em cargos eletivos, cargos publicos e empresas, reducdes
tributarias diferenciadas, tudo aliado a programas educativos e de acolhimento. Somente
assim poderd haver a efetivag@o do principio da igualdade em nossa dificultosa realidade.

Sao Paulo, 29 de abril de 2016.
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