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RESUMO: O presente artigo retrata o produto da pesquisa intitulada:
“A (in) constitucionalidade do feminicidio como circunstancia
qualificadora do tipo penal de homicidio”, que se propde a examinar a
adequacdo material da Lei 13.104/2015, em relagdo a Constituicdo
Federal, sob o prisma da Teoria do bem juridico penal. No primeiro
topico, apresenta-se um breve escor¢co acerca dos principais
movimentos de politica criminal da atualidade, em seguida,
dimensiona-se o problema da Violéncia contra a mulher, de modo que,
0 ponto angular deste estudo, a Investigacdo da adequagdo material da
Lei que tipifica o feminicidio, serd abordado no quarto item, bem como,
em seguida, se indicara os principais argumentos favoraveis a
tipificagdo desta nova norma penal incriminadora, 0 sexto tdpico versa
em torno das hipdteses mais razoaveis de solucdo para o problema
abordado. Por derradeiro, conclui-se que, foi possivel comprovar
insanavel vicio de constitucionalidade presente na lei em analise,
louvada por diversos segmentos da sociedade, que por sua vez, nasce
apresentando deformidades que, certamente, perturbardo o cenario
juridico brasileiro, dentre elas pode-se destacar diversas inconsisténcias
materiais com normas consagradoras de direitos fundamentais, tais
como o0s principios da lesividade, taxatividade e isonomia. O que,
decerto, resultard mais uma vez de uma manifestacdo simbolica do

“ Bolsista de Iniciagdo Cientifica pelo Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnolégico (CNPq). Graduanda do curso de Direito da Faculdade de Direito da Universidade
Federal da Bahia (UFBA) e Técnica em Quimica pelo Instituto Federal de Educacéo Ciéncia e
Tecnologia da Bahia (IFBA). E-mail: thaisbeldel14@gmail.com.



A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO FEMINICIDIO COMO CIRCUNSTANCIA
QUALIFICADORA DO TIPO PENAL DE HOMICIDIO

direito penal, através da qual o Estado procura veicular novas leis, sem
gue com isso produza medidas efetivas para conter o cometimento de
infracdes.
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Simbdlica.

ABSTRACT: This article portrays the product of the research entitled
"The (un) constitutionality of femicide as a qualifying circumstance of
the criminal offense of murder,” which aims to examine the substantive
adequacy of Law 13,104 / 2015 in relation to the Federal Constitution,
under the prism of the theory of criminal law as well. On the first topic,
we present a brief foreshortening on the main criminal policy
movements today, then scales up the problem of violence against
women, so that the angular point of this study, the research material
adequacy of law that criminalizes femicide, will be addressed in the
fourth item, and then it will indicate the main arguments in favor of
classification of the new incriminating criminal standard, the sixth topic
versa around the most reasonable assumptions solution to the problem
addressed. For last, it was concluded that it was possible to prove
irremediable this constitutional defect in the law in question certainly
praised by various segments of society, born presenting deformities that
disturb the Brazilian legal scenario, among them we can highlight
several material inconsistencies with protective standards of
fundamental rights, such as the principles of harmfulness, taxatividade
and equality. Which, of course, result again in a symbolic manifestation
of criminal law by which the state seeks to serve new laws, without
thereby produce effective measures to prevent the commission of
offenses.
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1 INTRODUCAO

Em nove de margo de dois mil e quinze, foi sancionada a Lei
13.104/2015, que alterou o Cdédigo Penal para prever o “feminicidio”
como circunstancia qualificadora do tipo penal de homicidio ao inserir
no artigo 121, paréagrafo 2°, novo inciso, que dispde que o feminicidio
ocorre contra a mulher por razfes da condigdo de sexo feminino. De
modo a considerar que hé razbes de condi¢do de sexo feminino quando
o crime envolve: violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou
discriminacédo a condicdo de mulher. Ademais, conforme dispde o § 7°
do referido artigo, a pena do feminicidio € aumentada de 1/3 (um tergo)
até a metade se o crime for praticado: durante a gestacéo ou nos 3 (trés)
meses posteriores ao parto; contra pessoa menor de 14 (catorze) anos,
maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia, ou na presenca de
descendente ou de ascendente da vitima.

Com a finalidade de contribuir para sublimacdo dos valores
juridicos constitucionais-penais resguardados na Magna Carta e na
legislacdo infraconstitucional investiga-se acerca da
(in)constitucionalidade da Lei (13.104/2015) de que trata o
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“feminicidio” como circunstancia qualificadora do tipo penal de
homicidio.

Destarte que a analise da possivel inconstitucionalidade da
referida Lei também deriva da necessidade de aprofundamento critico
e reflexivo da sociedade que ainda carece de exames que se proponham
em analisar com afinco a eficacia dessa nova norma penal
incriminadora e a sua adequagao ao ordenamento patrio.

No que concerne a violéncia contra a mulher no Brasil, é
possivel inferir que, os dados estatisticos sdo significativamente
alarmantes. A marca da violéncia atinge proporg¢des incabiveis. Falar
sobre violéncia contra a mulher é falar sobre um dos fendbmenos mais
denunciados e alvo de grande repercussdo midiatica. De modo que, toda
a coletividade vé-se como vitima de um estado de intranquilidade e
inseguranca, exigindo-se, portanto, a elaboracdo de politicas publicas
adequadas, tendo em vista de que se trata de uma questdo de salde
publica que necessita de tratamento adequado.

Sob esse aspecto, a vontade legiferante com o propésito de
tutelar com maior “eficacia” e assim responder a sociedade diante do
aumento exponencial dos casos de violéncia doméstica e familiar contra
a mulher alterou o Cddigo Penal para prever o “feminicidio” como
circunstancia qualificadora do crime de homicidio por meio de uma Lei
gue ja nasce apresentando incongruéncias que, certamente, perturbardo
o ordenamento juridico brasileiro, dentre elas pode-se destacar diversas
inconsisténcias materiais com normas consagradoras de direitos
fundamentais, tais como os principios da lesividade, taxatividade,
proporcionalidade e isonomia.

Neste sentido, faz-se imperioso reconhecer a magnitude social
deste trabalho académico que assume o compromisso de analisar a
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adequacdo material da mencionada Lei com relagdo a Constituicdo
Federal sob o prisma da teoria do bem juridico penal, nos moldes
sugeridos pelo funcionalismo teleoldgico racional apresentado por
Claus Roxin, e se propde apresentar como hip6tese de solugdo do
entrave um tratamento juridico diferenciado que permita resguardar o
bem juridico independentemente da qualidade da vitima ou do autor.

Dessa forma, questiona-se, portanto, se o direito penal
expansivo considerado por muitos, como medicamento aplicavel a
praticamente todos 0s males da sociedade - capaz de solucionar seus
maiores feitos por meio do recrudescimento das penas - ndo atua sob
efeito simbdlico do antidoto acabando por envenenar suas vitimas.

2 BREVE ANALISE DOS PRINCIPAIS MOVIMENTOS DE
POLITICA CRIMINAL DA ATUALIDADE

E possivel inferir que os atuais discursos penais perpassam
sobre 0s seguintes movimentos ideoldgicos: o Abolicionismo, o
Movimento de Lei e Ordem, e o Direito Penal Minimo, dos dois
Gltimos, destacam-se maiores contribui¢es para fundamentagdo do
escopo deste trabalho.

No que tange ao movimento Abolicionista, pode-se afirmar que
este parte da premissa de deslegitimagdo do poder punitivo e de sua
incapacidade para solucionar conflitos, de modo a postular o
desaparecimento do sistema penal e sua substituicdo por modelos de
solucdo de conflitos alternativos (GRECO, 2010).

Em que pese seja louvdvel o discurso defendido por este
movimento, é preciso, pois, considerar que para determinados fatos
graves, infelizmente, ndo existe outro remédio a ndo ser o Direito Penal.
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Além disso, ainda prevalece a crenca dentro da sociedade de que a
prisdo é a melhor resposta para pratica delituosa. De modo que, é
possivel dizer que o0 movimento abolicionista ndo conseguiu propor um
método seguro para possibilitar a abolicdo imediata do sistema penal.

O Movimento de Lei e Ordem possui como corolério a grande
influéncia midiatica. Jornalistas, apresentadores de programas e
diversos profissionais ndo habilitados consistem nos principais
disseminadores desse movimento, que se dedica a critica excessiva das
leis penais e por intermédio do sensacionalismo como estratégia de
convencimento, fazendo com que a sociedade acredite que mediante o
recrudescimento das penas, e, mormente, pela criacdo de novos tipos
penais incriminadores exista a solucdo para o afastamento dos
individuos que cometem dos mais variados delitos. Como assevera a
lico de Leonardo Sica, “o terreno fértil para o desenvolvimento de um
Direito Penal simbdlico ¢ uma sociedade amedrontada, acuada pela
inseguranca, pela criminalidade e pela violéncia urbana” (SICA, 2002).

A luz do exposto, 0 Congresso Nacional tendo conhecimento
do vertiginoso crescimento da violéncia contra a mulher em todo o pais
julgou pertinente a instalagdo de uma Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito para considerar atual situacéo de violéncia contra a mulher no
Brasil. No seu relatério final a CPMI apresentou 13 projetos de lei,
dentre eles, o projeto que visava alterar o Codigo Penal, para inserir o
feminicidio como circunstancia qualificadora do tipo penal de
homicidio.

Proveniente da CPMI de Violéncia contra a Mulher no Brasil e
do Projeto de Lei do Senado n. 292, de 2013, publica-se a Lei 13.104,
de 09 de marco de 2015, que cria mais uma forma qualificada de
homicidio no Cédigo Penal Brasileiro, além de novas causas especiais
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de aumento de pena, bem como altera a redacdo da Lei 8072/80 (Lei
dos Crimes Hediondos).

Deveras, segundo relato da presidente Dilma Rousseff, no dia
anterior ao da publicacdo da Lei, no seu pronunciamento em razdo do
Dia Internacional da Mulher, disponivel no site do Planalto!, a
tipificacdo penal do feminicidio faz parte da politica de tolerancia zero
do governo, “Este odioso crime terd penas bem mais duras. Esta medida
faz parte da politica de tolerancia zero em relagéo a violéncia contra a
mulher brasileira”.

Esta politica de tolerancia zero é tida como uma das vertentes
do mencionado Movimento de Lei e Ordem, que por sua vez, vislumbra
um discurso do direito penal maximo, capaz de solucionar todos 0s
males sociais. Aplicado como prima ratio e ndo como ultima no que
concerne a intervengdo do Estado, cumprindo um papel eminentemente
simbdlico, de tranquilizar a opinido publica, sem que assim se produza
medidas realmente efetivas para conter o quadro crescente de infragdes.

E possivel admitir que se um dado bem juridico é atingido,
basta-se, portanto, a vontade do legislador em transformar a conduta em
infracdo penal, 0 que por sua vez, contribui para 0 avan¢o de um cenario
alarmante de inflagdo legislativa. Sob esse aspecto, vale dizer que o
homicidio de uma mulher nas circunstancias em que se intitula
feminicidio, sempre foi, desde 1940 com a edi¢do do Codigo Penal

! PRONUNCIAMENTO A NAGAO DA PRESIDENTA DA REPUBLICA, DILMA ROUSSEFF, POR
OCASIAO DO DIA INTERNACIONAL DA MULHER. DISPONIVEL ~ EM:
<HTTP://WWW2.PLANALTO.GOV.BR/ACOMPANHE-O-
PLANALTO/DISCURSOS/DISCURSOS-DA-PRESIDENTA/PRONUNCIAMENTO-A-
NACAO-DA-PRESIDENTA-DA-REPUBLICA-DILMA-ROUSSEFF-POR-OCASIAO-DO-
DIA-INTERNACIONAL-DA-MULHER>. ACESSO EM 31/05/2017.
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Brasileiro, uma espécie de homicidio qualificado. Nessa situacdo a
qualificadora do “motivo torpe” estaria obviamente configurada e a
pena € exatamente a mesma, ou seja, reclusdo, de 12 a 30 anos.
(conforme artigo 121, § 2°, 1, do Codigo Penal).

Partindo-se dessa premissa, questiona-se a finalidade da
tipificacdo do feminicidio, e qual a inovacéao desta Lei do ponto de vista
politico-criminal. Perguntas essas que respondem per si, contudo, para
muitos segmentos da sociedade - satisfeitos com o cenario de
“destaque” que ganha a tutela dada pela norma incriminadora de carater
fantasioso, que sera capaz de, finalmente, fazer com que as mulheres
ganhem um manto protetor e que ndo mais sejam vitimas de homicidio
— as respostas so virdo com o tempo. Ou ndo.

Defendendo uma perspectiva, mais “equilibrada”, por assim
dizer, situa-se o Direito Penal Minimo, que, por sua vez, sinaliza como
a finalidade do Direito Penal a protecdo aos bens necessarios ao
convivio em sociedade, é dizer, a tutela dos bens mais importantes e
gue ndo poderdo ser protegidos pelos demais ramos do ordenamento.

Dentre 0s principios que orientam esse movimento, pode-se
destacar a dignidade da pessoa humana, o principio da intervengdo
penal minima, este Gltimo, considerado como coragdo do Direito Penal
Minimo, por onde interagem principios, quais sejam, o principio da
legalidade, proporcionalidade, lesividade, subsidiariedade,
fragmentariedade, adequacéo social, dentre outros.

Revela-se curioso, portanto, notar que, no momento vigente,
Direito Penal maximo e minimo convivem como duas formas de
controle que se situam em posicdes extremas, por mais paradoxal que
pareca, de modo a contribuir para que o péndulo do direito oscile, é
dizer, ora, sdo produzidas legislacdes penais destituidas de quaisquer,
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ou pouquissimos, critérios racionais, enquanto verdadeiras reacdes
simbolicas. De tal sorte que se destinam a mera satisfacdo das
reivindicacGes sociais momenténeas, ora, sdo editadas legislacdes
criminais de cardter instrumental, tdo somente destinadas a
proporcionar eventual aumento da carga “eficacial” de outras
legislacOes extrapenais.

3 VIOLENCIA CONTRA A MULHER: RELACOES DE
GENERO E DESIGUALDADE.

A passagem do feminino ao longo da histdria perpassa o
entendimento de que o desequilibrio entre homem e mulher ndo é
fendbmeno exclusivamente social, € dizer, possui origem bioldgica. A
matriz orgénica dessa diferenga gera desigualdades naturais, que
repercutem para além das relaces de género, de modo a alcancar,
etnias, nacdes e até mesmo, classes sociais. (HERMANN, 2007).

Como consequéncia direta desses desequilibrios surge o
conflito, tendo em vista que ndo é comum da natureza humana
submeter-se eternamente, contudo, em razdo da consciéncia de sua
préopria existéncia, o ser humano, possui arbitrio para escolher entre
amenizar as desigualdades ou realca-las. Nesse interim, pode-se afirmar
que, no bojo das relagdes entre homens e mulheres, delimitadas pela
dominacdo masculina ha milhares de anos, a resisténcia feminina se deu
por diversas formas e esferas.

Sob esse prisma, salienta-se que, com o0 advento da
Constituicdo Federal de 1988, foi possivel constatar mudancas
expressivas no tratamento conferido a violéncia de género, a partir do
reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres.
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Entretanto, ainda que essas relagdes tenham sofrido alguns
avangos, 0s resquicios da ideologia patriarcal, da historica
desigualdade, da discriminatoria posicdo de subordinacdo da mulher,
naturalmente, se refletem nas relagdes individualizadas.
Lamentavelmente, ainda é alto 0 nimero de agressdes de homens contra
mulheres no ambito doméstico, a caracterizar a chamada ‘violéncia de
género’, isto ¢é, a violéncia motivada ndo apenas por questdes
estritamente pessoais, mas de modo a expressar a hierarquizacdo
estruturada em posi¢des de dominagdo do homem e subordinagdo da
mulher, por isso se constituindo em manifestagcdes de discriminacéo.
(KARAM, 2013).

Anos mais tarde, nasceu a Lei Maria da Penha (Lei n.
11.340/2006), que se propds a criar mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra mulheres, a fim de garantir seus especificos
direitos fundamentais, assegurados em diplomas internacionais e na
prépria Constituicdo Federal brasileira, por meio da intervencdo do
sistema penal como suposto instrumento de protecdo das mulheres
contra a discriminagcdo e a opressdo resultantes de relagcBes de
dominacéo inerente a desigualdade vigente entre os géneros.

Ndo obstante a auséncia de qualquer impacto da Lei
11.340/2006 na prevencdo de mortes de mulheres resultantes de
agressoes, tendo em vista que, com uma taxa de 4,8 assassinatos em 100
mil mulheres, o Brasil esta entre os paises com maior indice de
homicidios femininos, de modo a ocupar a quinta posicdo em um
ranking de 83 nacdes, segundo dados do Mapa da Violéncia 2015
(Cebela/Flacso), grande parte de ativistas e movimentos feministas
insistem na mesma suposta ‘solugdo penal’, agora sob o manto da Lei
13.104/2015, que acresce as circunstancias qualificadoras do homicidio
o dito “feminicidio”, objeto angular de analise neste trabalho.
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4 INVESTIGACAO DA ADEQUACAO MATERIAL DA LEI
13.104/2015

Apos o enfrentamento das premissas tedricas relacionadas aos
topicos anteriores, é chegado 0 momento de se analisar a construgdo do
texto normativo que se extrai toda a reflexdo deste trabalho, é dizer, a
interpretacdo da referida Lei (13.104/2015).

Inicialmente faz-se mister a distin¢gdo entre os conceitos de
“feminicidio” e “Femicidio”. Este ultimo trata-se de homicidio
perpetrado contra a mulher. E feminicidio, portanto, consiste em
homicidio perpetrado contra a mulher por razbes da condi¢do de sexo
feminino. E dizer, ndo ¢é todo homicidio de mulher que configura um
feminicidio, mas apenas aqueles os quais se revele as denominadas
“razoes de sexo feminino”.

Em virtude do exposto, é possivel identificar que o tipo penal
em questdo, manifesta-se como excessivamente aberto. Sabe-se que a
tutela penal de um dado bem juridico reflete-se pela criacdo de tipos
penais o0s quais todos devem abster-se sob pena de sofrer uma san¢éo
criminal.

Segundo Assis Toledo (2002),

“tipo penal ¢ um modelo abstrato de
comportamento proibido. E, em outras palavras,
descricdo esquematica de uma classe de condutas
que possuem caracteristicas danosas ou ético-
socialmente reprovadas, a ponto de serem
intoleraveis pela ordem juridica”.
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Na li¢ao de Claudio Brandao (2010), “o tipo penal assinala o
campo das condutas proibidas, sendo importante que a descricdo
abstrata da conduta tipica seja elaborada de forma precisa e detalhada
para ndo afastar a legitimidade da san¢do cominada”8. Sob esse prisma,
pode-se inferir que legalidade e tipos penais carregados de elementos
abertos ou normativos ndo coadunam entre si. No tocante a legalidade,
compreende-se que ndo se sustenta mais um conceito de cunho
eminentemente formal, faz-se necessario, portanto, analisar a
compatibilidade material com o texto constitucional.

Nesse sentido, ainda que o legislador tenha adotado as cautelas
necessarias no sentido de observar todo o procedimento legislativo,
devera, por conseguinte, aferir se o contetido, a matéria objeto da
protecdo penal ndo contradiz os principios expressos ou implicitos
previstos na Magna Carta.

Conforme a concepcdo material do principio da legalidade
destaca-se a vertente “Nullum crimen nulla poena sine lege certa”, é
dizer, a lei penal deve ser certa, clara, precisa, a mais simples possivel,
facultando a sua mais precisa e exata compreensdo. Nessa linha,

[...] Exige-se que a lei penal seja certa, isto &, que
os tipos penais sejam elaborados legislativamente
de forma clara e determinada, a fim de que as
condutas incriminadas sejam passiveis de
identificacdo, sem que se precise recorrer a
extremados exercicios de interpretacdo ou
integracdo da norma. Quer-se a clareza denotativa
dos tipos penais, 0o que torna a norma legal
prontamente inteligivel a seus destinatarios em
termos cognitivos: todos os cidaddos. Se a norma
penal incriminadora tem como um de seus
objetivos intimidar para a nao-realizacdo da
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conduta proibida, é preciso que seja clara a todos,
a fim de que saibam e conhegcam sem quaisquer
dividas o conteddo da norma legal. (AMARAL,
2003).

Assim sendo, vale dizer que a criagdo dos tipos penais deve ser
a mais taxativa possivel, para tanto, os tipos penais que possuem
conceitos vagos e indeterminados agridem a legalidade sob o aspecto
material, de modo que de nada adianta haver legalidade formal se os
tipos penais puderem compor elementos abertos ou normativos, gque
pode servir até mesmo como justificativa para eventuais abusos.

Ademais, transforma-se a mulher em uma elementar objetiva,
isto é, identificavel pela simples constatagdo dos sentidos, de modo que,
interpretada taxativamente, ndo serdo enquadrados pela nova figura os
delitos praticados contra travestis, transgéneros, transexuais, e muito
menos, 0s homicidios praticados no contexto de uma relagdo
homoafetiva ou perpetrado por um mulher tendo como vitima um
homem. O que viola incidentalmente os principios da isonomia, da
legalidade e lesividade.

Contudo, nosso legislador tentou explicar no curso do
paragrafo 2° da Lei, o que ndo fica claro através da expressdao “por
razdes da condigdo de sexo feminino™?, 0 que por sua vez, configura-se
um tipo penal pretensamente explicativo.

Por meio da interpretagdo do dispositivo acima se compreende
que apenas existira “feminicidio” quando preenchidas uma das duas

2 «§ 2°-A Considera-se que ha razdes de condicio de sexo feminino quando o crime envolve:
| - violéncia doméstica e familiar;

11- menosprezo ou discriminagdo a condigdo de mulher”
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condicdes: hipdtese de violéncia doméstica e familiar e; que a violéncia
deve decorrer de menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher.

Percebe-se, entdo, que o legislador, ao invés de solucionar,
confunde. Precipuamente porque ao afirmar que “ha razoes de condi¢io
de sexo feminino” quando o crime envolver “discriminacao a condi¢ao
de mulher” resta ainda pouco visivel a inten¢do do legislador em
acrescer uma distingédo entre esses termos, evidenciando, portanto, um
carater eminentemente tautol6gico, meramente simbolico.

Além disso, no que concerne a segunda condicédo, isto é,
considerar que hd “razdes de condicdo de sexo feminino” quando a
pratica delituosa circunda situagdo de “menosprezo a condigdo de
mulher”, pode-se perceber mais uma distingdo paradoxal ilustrada pela
Lei em questdo.

O termo “menosprezo” figura-se como elemento normativo do
tipo. De acordo com Cézar Bitencourt, “os elementos objetivos ou
descritivos sdo os identificaveis pela simples constatacdo sensorial, isto
é, podem facilmente ser compreendidos somente com a percepgdo dos
sentidos”, a exemplo de alguém, pessoa, coisa etc. Ja os normativos sao
0s que exigiriam uma apreciagdo valorativa (v.g., alheia, funcionario
publico). E os subjetivos diriam respeito ao conteldo da vontade do
agente. O sentido da interpretacdo do termo “menosprezo”, tido como
elemento normativo do tipo, ficara totalmente a cargo do magistrado,
nessa linha de raciocinio faz-se relevante o destaque para o que
assevera,

[...] O principio da legalidade, analisado sob o
enfoque da lex certa, proibe que a lei penal sirva
de instrumento para abusos, procurando afastar as
possiveis redagdes imprecisas que trariam a

474 Revista do CEPEJ, Salvador, vol. 20, pp 461-490, jul-dez 2017



Thais De Jesus Almeida Beldel

populacdo o sentimento de completa inseguranca,
vez que jamais teria a certeza de que suas acGes
estariam ou ndo abrangidas por determinado tipo
penal, merecendo ser ressalvado, ainda, o fato de
que os chamados elementos normativos do tipo
somente devem ser utilizados nos casos em que
ndo haja outra alternativa, haja vista que, por
requererem um juizo de valoracdo por parte do
intérprete, a duplicidade de interpretacdes sobre o
mesmo fato também fomentaria a sensacdo de
instabilidade do direito. (GRECO, 2010).

Além da referida qualificadora o legislador trouxe outra novatio
legis in pejus no que diz respeito a possibilidade de aplicacdo de uma
causa de aumento de pena que se refere apenas ao novo crime®,

No que concerne ao inciso I, quando a vitima ¢ morta “durante
a gestacdo”. Pode-se ressalvar que ja havia a previsao de uma agravante
genérica para todo e qualquer crime cometido contra “mulher gravida”
(vide artigo 61, Il, h, CP). Porém, isso ndo torna a alteracao legal indtil
ou redundante, pelo menos sob esse ponto de vista. Com seu advento a
agravante é afastada pelo Principio da Especialidade (inteligéncia do
artigo 61, caput, CP) e a nova norma vigorante traz maior rigor punitivo,
eis que o aumento gravita entre 1/3 e metade, enquanto que é sabido
que as agravantes genéricas ndo tém “quantum” de incremento
legalmente previsto, mas normalmente ndo costumam ultrapassar, na
pratica forense, o patamar de 1/6.

8§ 7° A pena do feminicidio ¢ aumentada de 1/3 (um tergo) até a metade se o crime for
praticado:

| - durante a gestacéo ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto;

11 - contra pessoa menor de 14 (catorze) anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia;
111 - na presenca de descendente ou de ascendente da vitima.”
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Contudo, é possivel identificar um novo entrave oriundo deste
aumento de pena, que consistiria em decidir se a aplicacdo do aumento
impediria 0 concurso (formal ou material) com o crime de aborto
provocado sem o consentimento da gestante (vide artigo 125, CP).

Em vista do exposto, percebe-se que na préatica que o legislador
inseriu no feminicidio majorado o desvalor do abortamento, de modo
que ndo serd possivel a aplicacdo da majorante e do tipo penal de aborto,
sob a pena de haver dupla valoragdo negativa de um mesmo
comportamento.

Ainda no tocante ao inciso I, quando a vitima € morta “nos trés
meses posteriores ao parto” viola-se claramente o principio da
proporcionalidade ao veicular um aumento de pena injustificada em
relacdo as pessoas do sexo feminino que se encontrem nos trés meses
apos o parto. No entendimento do legislador, o periodo de trés meses,
consiste em momento em que a parturiente ou puérpera se encontra em
uma fase de readaptacdo fisica, hormonal, bioldgica, fisiologica,
psicologica etc., de modo que se apresenta mais fragilizada sob variados
aspectos. Isso justificaria o maior rigor, unido ao fato de que a crianga
recém-nascida ficaria sem os cuidados mais intensos da genitora
justamente em sua fase mais tenra.

Entretanto, é possivel questionar ao legislador se a
razoabilidade fora atendida no que concerne a definigdo temporal de
trés, seis meses, um ano, dois anos, posteriores ao parto. Sob esse
prisma ¢ valioso reconhecer que segundo Alberto Silva Franco: “Nao
pode o legislador penal determinar, de modo desproporcionado e
desequilibrado, a medida da pena”.

Assim sendo, no dizer de Juarez Tavares prevalece o
entendimento de que:
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[...] O arhitrio do legislador em fixar limites de
penas em completa desatencdo ao dano social que
as respectivas condutas acarretam, adotando
critérios divergentes para fatos iguais e critérios
mais rigorosos para fatos menos graves e vice-
versa deve ser limitado em face dos principios da
proporcionalidade e da necessidade da pena.
(TAVARES, 1992).

No tocante ao inciso Il, ou seja, contra pessoa menor de 14
anos, maior de 60 anos ou com deficiéncia. As duas primeiras causas
de exasperacao ja tinham previsdo geral no parégrafo 4° do artigo121,
do Cddigo Penal nos casos de homicidio doloso. Porém, ha aqui, mais
uma problemética para compor a massa inolvidavel dos problemas
decorrentes da citada lei no dispositivo mencionado gque ja majora a
pena de homicidios dolosos em geral, de modo que, aplicavel tanto a
homens como a mulheres em situagdes que ndo envolvam violéncia de
género, o aumento é fixo de apenas 1/3.

A mudanca é que para o feminicidio esse aumento passa a ser
variavel entre 1/3 e metade. E dizer, o legislador parece conceber que o
simples fato da presenca da violéncia de género é suficiente para
emprestar tratamento divergente para esses hipossuficientes etarios
assim considerados por lei. Nesse sentido, viola-se absurdamente o
principio constitucional da isonomia, tendo em vista que se a intencao
legiferante era incrementar o aumento de pena, mais justo seria aplica-
lo de forma generalizada. E a violagdo néo acaba.

Ainda no inciso I, em se tratando de caso em que a mulher
vitimizada for pessoa com “deficiéncia”, sendo considerada, portanto,
Pessoa Portadora de Deficiéncia (PPD) aquela que apresente, em
carater permanente, perdas ou reducles de sua estrutura, ou funcdo
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anatdmica, fisiologica, psicolégica ou mental, que gerem incapacidade
para certas atividades, dentro do padrdo considerado normal para o ser
humano.

Do mesmo modo, este caso ndo era anteriormente previsto de
forma genérica como aumento de pena no paréagrafo 4° do artigo 121 do
Codigo Penal, nem como agravante genérica no artigo 61 do Codigo
Penal. O que permite afirmar que se trata de mais uma inovagéo da Lei
13.104/15 e que, por sua vez, cabe apontar novamente um infeliz
quadro de violagéo da isonomia.

Por fim, com base no inciso III, quando a vitima for morta “na
presenga de descendente ou de ascendente” desta. Observa-se o carater
altamente seletivo e transgressor da igualdade, de modo que, dito de
outras palavras, um homicidio praticado contra a mulher, em contexto
de violéncia doméstica e em condicbes de menosprezo ou
discriminacdo a condi¢do de mulher, na presenga do conjuge ou
companheiro, ndo é capaz de majorar o crime. Ora, como pode se
estabelecer diferenga consideravel entre matar um pai na frente dos
filhos ou uma mae na frente dos filhos, inclusive ndo ha diferenca se a
morte dessa mée é referente a um caso de violéncia de género ou se faz
parte de uma execucdo sumaria do crime organizado, por exemplo.

Assim sendo, em razdo das espécies normativas que venham a
confrontar a lei maior, pode-se inferir que a constitucionalidade esta
relacionada a critérios materiais e formais. No tocante a lei que se
analisa a pesquisa, percebe-se que a mesma viola os critérios materiais.
E dizer, aqueles os quais estdo associados ao proprio mérito do ato,
referindo-se a conflitos de regras e principios estabelecidos na
Constitui¢@o. Nessa linha de raciocinio salienta Gilmar Mendes que “a
inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo s o contraste direto
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do ato legislativo com o pardmetro constitucional, mas também a
afericdo do desvio de poder ou do excesso de poder legislativo”.

Em sintese, faz-se preciso atentar para o fato de que com chave
de Cobre o legislador encerra uma distincdo odiosa, injusta e
inconstitucional por violag&o da isonomia e até mesmo do Principio de
Humanidade, dessa forma, resta-se evidente que a prevaléncia desta Lei
em nosso ordenamento j& apresenta evidentes sinais de enferrujamento.

5 ANALISE DOS PRINCIPAIS ARGUMENTOS FAVORAVEIS
A TIPIFICACAO DO FEMINICIDIO

Em que pese o posicionamento defendido neste estudo, é
importante salientar que ndo se pretende ignorar a possibilidade de
protecdo a vida de todos os seres humanos, sem distingdes. Ao passo
gue ndo se ignora, nem sequer esconde a real necessidade de se proteger
as vitimas de violéncia doméstica, que, conforme exposto, na maioria
das vezes, sdo mulheres. Duvida-se, por outro lado, que caiba ao
expansionismo penal cumprir essa funcdo. Sob esse prisma, faz-se- a
imperioso reconhecer a magnitude dos principais argumentos dos seus
defensores, que embora eloguentes, em nosso sentir, constituem-se
ainda exiguos a tipificagéo.

Os argumentos favoraveis, no mais das vezes afirmam que “os
tipos penais neutros ndo sao suficientes, pois o fendmeno da violéncia
contra a mulher permanece oculto onde subsistem pautas culturais
patriarcais, machistas ou religiosas muito enraizadas e que favorecem a
impunidade, deixando as vitimas em situac¢do de desprotecdo”.

A respeito da afirmacdo destacada acima, € valido destacar que,
conforme demonstrado no topico anterior deste trabalho, o tipo penal
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gue prevé o feminicidio manifesta-se como excessivamente aberto, o
gue por sua vez, demonstra que em busca da emergente necessidade de
visibilidade para o fendmeno da violéncia contra a mulher, fere-se —
como, absurdamente, alguns ousam a afirmar - apenas, o principio
constitucional da legalidade.

Nessa senda, logo se tratara do geronticidio para a morte de
idosos; do infanticidio para a morte de criancas; do adolescenticidio
para a morte de adolescentes; do homossexualicidio para a morte de
homossexuais, do negricidio para a morte de negros, do branquicidio
para a morte de brancos, do pobrecidio para a morte de pobres, do
plutocidio para a morte de ricos, do mediocidio para a morte de pessoas
da classe média, do silvicolocidio para a morte de indios e assim por
diante.

Os simpatizantes, da nova norma penal incriminadora, a
exemplo de Alice Bianchini e Fernanda Marinela expem que a
tipificacdo do feminicidio possui uma utilidade criminoldgica, ¢ dizer,
por meio dela sera mais facil o processo de contagem de dados, de modo
a aflorar a realidade e a permitir uma melhor prevengdo, compreendem,
portanto, que novas figuras penais podem contribuir para que o Estado
responda mais adequadamente ante esses crimes, tendo em vista, que
assim comprometem-se autoridades pablicas na prevencao e sangdo dos
homicidios perpetrados contra mulheres. Ou seja, defendem que o
poder simbdlico do direito penal tem efetividade para conscientizar a
sociedade sobre a gravidade singular dessas praticas, fundamentando-
se em sua totalidade sob o fato de que existem, tanto no Direito
Internacional, como no Direito Constitucional de diversos paises,
elementos suficientes para justificar a ado¢ao de normas penais género-
especificas em matéria de violéncia contra as mulheres. (BIANCHINI,
2015).
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De modo contrario ao exposto acima, acredita-se,
preliminarmente, que ndo cabe ao direito penal a fungéo pedagdgica de
ensinar o respeito a mulher, muito menos de atuar com finalidade
preventiva. Faz-se importante salientar que o sistema penal s6 atua
negativamente, de forma que intervém somente apés o fato acontecido,
para impor a pena como consequéncia da conduta criminalizada, isto &,
guando o Judiciario é chamado a atuar o bem juridico ja foi lesado,
sendo assim, as medidas preventivas nao se valem neste momento. Para,
além disso, na interpretagdo do proprio termo “medidas preventivas”
compreende-se a hatureza anterior ao fato que se pretende tutelar.

Ademais, € escabroso compreender argumentos que defendem
uma utilidade estatistica para a tipificagdo. Tendo em vista que, ndo
parece legitimo aferir a constitucionalidade de uma norma sob o prisma
do nimero de delitos cometidos, para afirmar que a lei se faz necessaria
em razdo de, no mais das vezes, a violéncia doméstica ser praticada por
um homem contra uma mulher. Destarte, 0 nimero de delitos ndo pode
justificar a maior pena, de maneira que, esta deve restar proporcional
ao bem-juridico penal tutelado.

Em resumo, observa-se que a necessidade de conceder maior
visibilidade ao feminicidio é o ponto central presente nos argumentos
destacados. Ndo obstante, pode- se compreender que é plenamente
possivel a producdo de resultados diversos do esperado, de modo que,
o reforco da imagem estereotipada da mulher na condicdo de vitima
pode contribuir, em consequéncia, para reducéo no imaginario social do
tdo o aludido empoderamento das mulheres.

Foi possivel constatar que os referidos defensores do novo tipo
penal em questdo, argumentam que as leis penais tém uma natureza
simbdlica e uma fun¢do comunicadora de que determinadas condutas
ndo sdo socialmente aceitaveis ou que sdo publicamente condenaveis.
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Entretanto, leis ou quaisquer outras manifestacdes simbélicas —

como explicita o proprio adjetivo ‘simbolico’ — n&o tém efeitos reais. E
dizer, as leis simbdlicas ndo tocam nas origens, nas estruturas e nos
mecanismos produtores de qualquer problema social, simplesmente
atuam como meros simbolos. Nesta linha,

[...] assim, o direito penal simbélico ndo teria
funcdo instrumental, ou seja, ndo existiria para ser
efetivo —, mas teria funcdo meramente politica,
através da criacéo de imagens ou de simbolos que
atuariam na psicologia do povo, produzindo
determinados efeitos (teis. O crescente uso
simbdlico do direito penal teria por objetivo
produzir uma dupla legitimac&o: a) legitimacgéo do
poder politico, facilmente conversivel em votos
— 0 que explica, por exemplo, o acodado apoio
de partidos populares a legislagGes repressivas no
Brasil; b) legitimacdo do direito penal, cada vez
mais um programa desigual e seletivo de controle
social das periferias urbanas e da forca de trabalho
marginalizada do mercado, com as vantagens da
reducdo ou, mesmo, da exclusdo de garantias
constitucionais como a liberdade, a igualdade, a
presuncdo de inocéncia etc., cuja supressao
ameaca converter o Estado democréatico de direito
em Estado policial. (SANTOS, 2002).

A vista dos fatos mencionados, encontra-se o feminicidio,

como mais um triste exemplo de um Direito Penal meramente
simbdlico, demagogico, inconstitucional e indcuo.

6 HIPOTESES DE SOLUCAO PARA O PROBLEMA

482
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Conforme disposto no decorrer deste ensaio, cuida-se neste
item de apresentar pardmetros que possibilitem uma adequada
interpretacdo e aplicagdo desta nova norma penal incriminadora nas
causas criminais que estdo sendo debatidas e, notadamente em eventual
acdo direta de inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal
Federal.

E valido destacar que a Constituicdo Brasileira de 1988 possui
natureza rigida e se extrai desse fato a garantia da Supremacia da
mesma, de modo que se exige a criagdo de leis e atos normativos
compativeis com seu texto constitucional. Nesse sentido,

[...] é pressuposto l6gico de todo discurso
garantista supor que o legislador, apesar da
margem de liberdade (com que conta) no
exercicio de sua atribuicdo de selecionar os bens
juridicos, margem essa que deriva da sua posi¢do
constitucional e, em Ultima instancia, de sua
especifica legitimidade democréatica [...], estd
vinculado a Constituicdo e aos principios
politicos- criminais que emanam dela. (GOMES,
2009).

Preliminarmente, faz-se indispensavel a compreensdo de que
descriminalizar ou criminalizar determinada conduta esta longe de
significar sua aprovacdo social. Sob esse fundamento, dentre as
hip6teses que se propdem a viabilizar a aplicacdo mais adequada desta
lei, compreende-se como mais razodvel a alternativa de tornar
qualificado o homicidio perpetrado por motivo de identidade de género,
tendo em vista que assim se poderda resguardar o bem juridico
independentemente da qualidade da vitima ou autor. De modo a
respeitar o preceito constitucional da isonomia e de, contudo, promover
a efetividade dos tdo aludidos programas de protecdo a mulher em
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vigor, que se fundamentam na dupla obrigacdo em eliminar toda e
qualquer forma de discriminacdo e de assegurar a plena igualdade de
tratamento entre as pessoas.

N&o obstante, salienta-se que houve alteragdo da expressdo “em
razao de condi¢des de género” na redacdo original do projeto, para “em
razdo de condi¢des do sexo feminino”, que se deu em virtude da pressao
das ditas camadas conservadoras do Congresso Nacional, de modo que,
o0s autores do projeto, com o proposito de viabilizar a sua aprovagéo e
consequente sancdo pelo Poder Executivo, descartaram a possibilidade
de abarcar demais sujeitos também constantemente alvos da violéncia
de género, como como os individuos transexuais e as travestis. Dessa
forma ndo pode o intérprete, valer-se de analogia para punir o agente,
conforme examinado anteriormente.

Ademais, acredita-se também que ha muitos outros modos mais
efetivos e ndo danosos de enfrentar situacOes objetos de preocupacao
social, que em sua maioria, sdo entregues a primeira ratio ao Direito
Penal inflacionado de cada dia. Contudo, parece mais facil para o
Estado, pseudotutelar grupos em nome do recrudescimento das penas,
do que efetivamente instaurar intervencdes politicas e sociais eficazes.

Sob essa égide, sinaliza-se que é preciso buscar instrumentos
menos nocivos do que o pretensamente simbolico apelo a intervencéao
do sistema penal. Nessa perspectiva, questiona-se aos grupos ativistas
e movimentos feministas que querem sacrificar autores de agressfes
contra mulheres no suplicio do sistema penal para comunicar a
mensagem de que a violéncia de género é algo negativo e reprovavel,
por que entdo outros grupos nao poderiam se valer do mesmo
raciocinio, evidenciando suas pretensas “comunicac¢des” a sociedade?
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Ora. Parece mais do que oportuno compreender que a defesa
dos direitos humanos fundamentais jamais se concretizara em sua
esséncia por meio dos paradoxais desejos punitivos do homem.
Consoante o entendimento de Maria Lucia Karam (2013),

“O enfrentamento da violéncia de género e a
reducdo desta e de quaisquer outras formas de
violéncia; a superacdo da desigualdade entre os
géneros e de relagbes hierarquizadas e
discriminatdrias, assim como a superacdo de
outras desigualdades e de quaisquer formas de
discriminacéo, jamais poderd ocorrer através da
simbdlica e dolorosa intervengdo do sistema
penal”.

Em sintese, sobrevive-se em uma politica criminal de tenséo.
Entre minimalistas e maximalistas, compreende-se que o equilibrio é a
melhor solucgdo, sob a luz do entendimento de que reduzir, portanto, a
intervencdo penal consiste em uma exigéncia de racionalidade. Uma
exigéncia da concretizagdo da propria esséncia humana, é dizer, daquilo
gue difere o ser humano dos animais, o ser, racional.

7 CONCLUSAO

Conforme o disposto no transcorrer do presente trabalho,
conclui-se que:

@ Dentre os principais movimentos ideoldgicos de
politica criminal da atualidade destacam-se o
Abolicionismo, 0 Movimento de Lei e Ordem e, por
fim, o Direito Penal Minimo;
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©)

©

@

©)

®

@

A tipificacdo penal do feminicidio faz parte da politica
de tolerancia zero do governo, que é tida como uma das
vertentes do Movimento de Lei e Ordem;

Direito Penal Maximo, reflexo do Movimento de Lei e
Ordem e Direito Penal Minimo convivem como duas
formas de controle que se situam em posices
diametralmente opostas;

A partir da promulgagdo da Constituicdo Federal de
1988 o tratamento conferido a violéncia de género
ganhou maior destaque, precipuamente, em virtude do
reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres;

No ano de 2006 foi sancionada a Lei Maria da Penha
(Lei n. 11.340/2006) com a missdo de garantir os
direitos fundamentais das mulheres, assegurados em
diplomas internacionais e na prépria Constituicdo
Federal brasileira, de modo a promover mecanismos
capazes de conter os crescentes numeros de violéncia;

Em razdo do Brasil se encontrar entre 0s paises com
maior indice de homicidios femininos, segundo dados
provenientes do Mapa da Violéncia de 2015, muitos
defendem a tipificagdo do feminicidio como uma
forma eficaz e louvavel de minimizar esse cenario;

Os termos ‘feminicidio’ e ‘femicidio’ ndo sdo
sinbnimos. Se por um lado, o feminicidio esta
relacionado a préatica de homicidio perpetrado contra a
mulher por razdes da condi¢do de sexo feminino. Por
outro, vale dizer que, o femicidio se consuma no
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homicidio cometido contra a mulher;

(h) Segundo a Lei 13.104/2015, o “feminicidio” somente
ocorrerd quando houver hip6tese de violéncia
doméstica e familiar e que tal violéncia decorra de
menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher;

M A nova lei sofre de algumas muitas
inconstitucionalidades, quais sejam: violagdo da
lesividade, ao apresentar-se com contelido meramente
simbdlico e demagdgico; violagdo da isonomia ao
estabelecer a existéncia de um homicidio qualificado
em razdo de condicdo de sexo feminino; além disso,
ataca completamente a proporcionalidade, em fixar
lapsos temporais sem alguma razoabilidade a protecdo
legal; viola integralmente a taxatividade, ao referir-se
as situacOes de condicdo de sexo feminino como
situagcBes em que ha menosprezo ou discriminacdo a
condicdo de mulher; podera violar também, o principio
do ne bis in idem, ao valorar como homicidio
qualificado aquele praticado contra pessoa do sexo
feminino, e a0 majorar feminicidio perpetrado contra
mulher em estado de gravidez, e a guisa de
encerramento, podera violar a o principio da presun¢ao
de inocéncia, de modo que, na pratica, havera uma
espécie de inversdo do 6nus da prova, pois restara ao
acusado demonstrar que ndao agiu com menosprezo a
condicdo de mulher.

() Como demonstrado ao longo deste estudo, a nova
norma penal incriminadora pouco de novo expde ao
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direito penal, atuando simbolicamente, contribuindo
fortemente para o aumento da sensacdo de impunidade
e de ineficiéncia do sistema penal;

O direito penal simbolico, por o6bvio, ndo produz
nenhum efeito real. Em verdade, trata-se de apenas um
paliativo, que de tempos em tempos serd administrado,
tendo em vista que, se afigura mais fécil pseudotutelar
grupos alterando tipos penais, do que efetivamente
instaurar modificacOes estruturais politicas e sociais;

Foi possivel perceber que o rompimento com
tendéncias estritamente criminalizadoras quer as
sustentadas nos discursos do Movimento de Lei e
Ordem, quer as apresentadas sob uma Gtica
supostamente progressista, € indispensavel para a
efetiva superacéo de todas as relagdes de desigualdade,
de dominag&o e de exclusdo.

(m) De sorte que, para uma aplicacdo mais adequada desta

lei, mais razoadvel seria 0 emprego da alternativa
proposta neste trabalho, qual seja tornar qualificado o
homicidio perpetrado por motivo de identidade de
género, compreende-se que somente dessa forma, se
podera resguardar o bem juridico independentemente
da qualidade da vitima ou do autor.
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