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FEMINIéi'ISI, EXPANSAO INJUSTIFICAVEL OU RESGATE DE UMA OMISSAO
HISTORICA DO DIREITO PENAL?

Pedro Rui da Fontoura Porto?!

RESUMO:

O presente artigo visa confrontar o conceito de feminicidio, introduzido no Caodigo
Penal pela Lei 13.104/15, com o conceito bastante amplo e polémico de expansao
do direito penal, e demonstrar que, observando-se a evolucdo histérica do
tratamento leniente que o direito penal dispensou as hipéteses de assassinatos de
mulheres desde o periodo colonial até a atualidade, interregno em que se
consagraram diversos meios de justificagdo ou abrandamento punitivo do homicidio
de mulheres como a legitima defesa da honra e o homicidio passional, o que
ocorreu foi uma mudanca de atitude da ordem juridica — da complacéncia a punicéo
mais severa — e o resgate de uma divida histérica com o género feminino.

Palavras-chave: expansdao do direito penal, feminicidio, violéncia de género.

ABSTRACT:

This article aims to confront the concept of feminicide, introduced in the Law
13,104/15 Criminal Code, with quite broad and controversial concept of expansion of
criminal law, and demonstrate that, observing the historical evolution of the lenient
treatment that criminal law dismissed to cases of murders of women from the colonial
period to the present, interregnum in which consecrated various means of
justification or punitive slowdown of women murder as a legitimate defense of honor
and passionate murder, which occurred was an attitude of change law -
complacency to more severe punishment — and the rescue of a historical debt to the
female gender.
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1. I'nfrodugéo:

Desde a promulgacdo do Cdodigo Penal em 1940, somente no ano 2015, o
tipo penal de homicidio ganhou mais duas qualificadoras: trata-se do feminicidio e
do homicidio contra agentes de seguranca publica, incrementando-se,
significativamente, o potencial punitivo do direito penal no seu apontado processo
expansionista e consequente distanciamento do modelo iluminista-minimalista.

O presente artigo propde-se, inicialmente, declinar as principais
caracteristicas da expansao do direito penal, a fim de compreendé-la como um
fenbmeno de politica criminal contemporénea que tem criticos e defensores, estes,
sobretudo no meio legislativo, contando com respaldo de amplo espectro politico
ideoldgico.

Em sequéncia, pretende-se tracar histérico de justificacbes para o feminicidio,
desde o periodo do Brasil Col6nia, quando havia autorizagdo legal para feminicidio
em casos de adultério, até o atual homicidio passional, abrindo espaco para a
reflexdo conclusiva sobre até que ponto, no caso do feminicidio, houve expansdo do
direito penal ou uma mudanca de atitude da ordem juridica em face desta

modalidade criminal.
2. A Expansao do Direito Penal: delineamentos principais.

Ha um consenso, na academia e na jurisdi¢cdo, de que o Direito Penal passa
por uma ampla gama de reformas substanciais, processuais e penitenciarias,
especialmente representadas pelos fatores a seguir expostos.

a) Selecdo de novos bens juridicos a integrarem a outrora reduzida colecdo
de bens sujeitos a tutela penal. Este elenco sofreu agudo incremento com o
processo de desmaterializacdo ou espiritualizacdo do bem juridico, que facilitou a
ampliacdo da tutela penal a interesses coletivos, especialmente supraindividuais,
favorecida pelo protagonismo de movimentos sociais e setores organizados da

sociedade. A este novo direito penal, direcionado a tutela de bens supraindividuais e
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especialfﬁéﬁte incidente sobre as atividades econdmicas, da-se o nome de direito
penal moderno, para diferencia-lo do ncleo classico do direito penal?.

Neste ponto, entretanto, € bom salientar que, ndo obstante a tipificacédo
crescente de tipos penais relativos a criminalidade econdmica — White collar crimes
— € a criminalidade tradicional ou nuclear que prevalece como preocupagao central
da sociedade, diante do insistente risco individual que ela proporciona em
comparacao com o risco distante e indireto gerado pela criminalidade moderna
menos perceptivel as classes populares.

b) Pela elevacéo das taxas de encarceramento, inclusive no marco do direito
penal classico. Em efeito, ainda que se tenham ampliado as hip6teses de penas
restritivas de direito, o que deveria reduzir o encarceramento, igualmente houve
aumento de duracdo de penas privativas de liberdade de crimes mais violentos
como os crimes hediondos, cujo reconhecimento legal é da década de 1990.

c) Pelo abandono do modelo ressocializador que teve origem na Escola
Positivista italiana na segunda metade do Século XIX, passando pela Escola
Intermediaria italiana e alema e pelas teorias da Defesa Social ambas da primeira
metade do Século XX. O modelo de prevencdo especial alcangou seu maior
prestigio nos anos 1960 e 1970 nos paises anglo-saxdnicos e escandinavos. Parte-
se do pressuposto desenvolvido por teorias criminolégicas das subculturas criminais
e da socializacéo defeituosa e aprendizagem social (social learning), de que o crime
é resultante de defeitos de aprendizagem que podem ser corrigidos.

Este sistema, todavia, entrou em colapso a partir do final do Século XX, em
razdo do desanimo acerca da eficacia das técnicas de tratamento (RIPOLLES, 2015,
p. 19). O desenvolvimento da criminologia critica — especialmente as teorias do

labbeling approach ou enfoque do etiguetamento — demonstrou que o modelo

% Ha autores que preferem denominar moderno ao direito penal da llustracdo e ndo o direito penal
contemporaneo que poderia ser chamado de pés-moderno ou mesmo contemporaneo. Nesse
sentido, Luis Gracia Martin ressalta que “até bem pouco tempo a denominacgédo ‘Direito Penal
moderno’ fazia remissdo de imediato e com precisdo ao modelo penal derivado, em seus tragos
fundamentais, das inveng¢des politicas e juridicas formais do movimento da llustracdo de fins do
Século XVIII e principios do XIX. O Direito Penal da llustragcdo mereceu, sem dlvida, a qualificacdo
de ‘moderno’ na medida em que o mesmo implicou uma ruptura com o Direito Penal do Anciéne
Régime, da Monarquia Absoluta em todos os seus aspectos substanciais” (2005, p. 38). Ndo obstante
se concorde com o argumento de Gracia Martin, por razbes praticas, para acompanhar a maioria
neste ponto, optamos por denominar classico o direito penal projetado pelo lluminismo, como aquele
destinado a protecdo da vida, saude, liberdade e patrimdnio, valores nucleares do ideario liberal
sintonizados com o projeto do Estado Liberal de Direito, ao passo que por moderno designamos o
direito penal do Estado Social que se volta a protecdo de bens coletivos. Tais denominacgdes,
contudo, sao mais convencionais do que cientificas, visto que o que ora denominamos como direito
penal moderno emerge na fase histérica denominada pés-modernidade.
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ressocial'iﬁédo ocultava a responsabilidade social com as causas da criminalidade
ou com sua atribuicdo legal. Ademais, o proprio modelo garantista em ascenséo
questiona o direito de o Estado intervir tdo profundamente nas escolhas pessoais,
mediante 0 uso de tratamento, como imposicéo de educacao e trabalho aos presos.

A perda de énfase no modelo ressocializador corresponde a retomada do
paradigma inocuizador, destinado a neutralizacdo futura do agente perigoso para
fins de protecdo do bem juridico e prevencao geral. Este modelo, todavia, favorece
maiores taxas de encarceramento, visto que a preocupacdo com a exclusdo do
delinquente do convivio social requer periodos mais longos de reclusédo, em especial
do reincidente.

d) Pela admissédo de mais hip6teses de medidas cautelares prisionais e ndo-
prisionais. Nesse sentido, no Brasil ampliou-se a autorizacdo para prisdo preventiva
em crimes praticados contra pessoas vulneraveis, especialmente em situacdo de
violéncia doméstica e familiar. Ademais, um novo rol de medidas de protecdo e
cautelares diversas da priséo veio elencado, respectivamente, na Lei 11.340/06 e no
art. 319 do CPP.

e) Pela introducdo no sistema juridico de novos meios de investigacao
previstos na Lei 12.850/2014, supostamente voltados a investigacdo da moderna
criminalidade econdémica, mas aplicaveis ainda a criminalidade classica, desde que
se trate de organizacdes criminosas.

Segmento predominante dos juristas lastima a expanséo do direito penal, e,
em geral, apontam-na como afastamento do projeto iluminista que se da na
denominada crise da pos-modernidade. A maior parte assume uma atitude
generalizada de rejeicdo depreciativa do processo expansivo mediante a sumaria
diatribe de que se trata de politica criminal oportunista; uma “cruzada contra o mal”,
sem fundamentacdo racional. A critica, entretanto, limita-se a avaliar o fenébmeno
apenas a partir da Gtica garantista/minimalista, e ignora o respaldo popular e politico
em amplo espectro ideoldgico, pois, tanto a direita quanto a esquerda vém apoiando
0 processo expansivo; deste modo, os argumentos dos especialistas caem no vazio
da incompreensao social, ndo repercutindo para além da academia e dos limites
estreitos comunidade juridica (RIPPOLES, 2015, p. 17).

ImpBe-se compreender que este respaldo politico-legislativo a expanséo
punitivo-penal desde diferentes origens ideoldgicas tém explicacdes bem plausiveis,

que assim podem ser resumidas:
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a)",& émergéncia da sensacdo social de inseguranca cidada.

A crise no modelo de Estado do bem estar social ocasiona desemprego,
migracdes, incremento da venda e uso de drogas, ampliando a criminalidade de rua
ou de massa ou o direito penal nuclear. A criminalidade classica também se revela
um fator de inseguranca que incentiva a ado¢do de modelos de politica criminal
maximalista, de reduzida tolerancia ao desvio criminal.

Resulta inegavel que a sensacdo de inseguranca € ainda potencializada na
infosfera® pela intensa e repetitiva divulgacdo de atos criminosos. Embora a
repercussdo nas midias publicas tradicionais como radio, jornal e televiséo,
corresponda, em geral, a atos criminosos verdadeiros, o surgimento de uma ampla
adesdo as redes sociais que sao interativas e descomprometidas, facilita a
veiculacdo de noticias falsas ou, a0 menos, adulteradas, ampliando os niveis de
aflicdo social. Da mixagem entre noticias verdadeiras, mas repetidas a exaustao,
com informa¢gBes adulteradas emerge, em matéria de sensacdo social da
criminalidade, aquilo que Jean Baudrillard, com foco na semiotica, denominou de
hiper-realidade, ou seja, uma sensacdo que tem origem na realidade, mas que dela
se autonomiza, volvendo-se mais significativa do ponto de vista simbdlico. O medo
da violéncia passa a existir mesmo onde ele ndo corresponde a realidade, mas a
ameaca, divulgada exaustivamente nos meios de comunicacdo, generaliza-se até
mesmo nos lugares que ainda gozam de bons niveis de seguranca®.

Nesse quadro real, a vivéncia subjetiva dos riscos é claramente superior a

prépria existéncia objetiva dos mesmos, ou de outro modo, existe uma elevadissima

8 Expressdo criada por Alvin Toffler (falecido recentemente em 27/6/16) no seu best-seller, “A

Terceira Onda” publicado em 1980, quando o escritor futurista previa a sobrecarga de informacdes do
mundo atual, desde a criacdo de uma rede planetaria de informagfes que representaria a terceira
onda da evolucao histérica, ou seja, ap6s a onda agricola e a industrial.

* Acerca da hiper-realidade, vale conferir o artigo de Anna Karolina Veiga Santa Helena, intitulado Os
mundos real, virtual e hiper-real em Jean Baudrillard. Para a articulista: Todo esse excesso de
informacéo, que nos persegue ao ligarmos a televisao, o radio ou o computador, esta compreendido
no virtual, que “caracteriza-se ndo somente por eliminar a realidade, mas também a imaginacédo do
real” (Baudrillard, 2011, p. 57). Existencializa-se o chamado ‘“tempo real”, que, segundo o autor, é
diferente do tempo histérico — quando os acontecimentos ocorriam e deixavam provas. No tempo real
ndo ha mais comprovagdo de nada; os fatos so existem durante o tempo em que existem. Em suma:
‘ja nos é cada vez mais dificil imaginar o real, imaginar a Histéria, a profundidade do tempo, 0 espaco
em trés dimensdes — téo dificil quanto era outrora, a partir do mundo real, imaginar o universo virtual
ou a quarta dimensé&o.” (Baudrillard, 2011, p. 109). Na sequéncia, explicando o conceito de hiper-real
em Baudrillard, a autora enfatiza que “o bombardeamento de informagdes por parte da midia, a
interatividade exacerbada — e, muitas vezes, desnecessaria — e a ideia de liberdade causada pela
popularizagédo da Internet fazem com que tudo extravase a realidade” (In Ano XI, n. 04 - Abril/2015-
NAMID/UFPB - http://periodicos.ufpb.br/ojs2/index.php/tematica, consultado em 17/07/2016).
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sensibilidé&é ao risco, aumentada (e ndo criada, pois estd relacionada,
indiscutivelmente, a dados reais) pelos meios de comunicagcdo que transmitem
imagens da realidade em que o que esté distante e o proximo ndo sdo distinguiveis,
produzindo percepcbes inexatas e sensacdo de impoténcia (SILVA-SANCHEZ,
2011, p. 46-7).

N&o é, pois de estranhar que em quase todos o0s paises ocidentais, a
inseguranca vem sendo apresentada como um dos maiores interesses sociais,
rivalizando fortemente com interesses classicos e historicamente mais perseguidos
como saude e educacdo. No Brasil, antes da eleicdo presidencial de 2014,

Quase metade da populacdo brasileira (49%) diz que melhorar os
servicos de saude deve ser prioridade para o governo federal em 2014, ano
de eleicdo do novo presidente da Republica. A informacdo € da pesquisa
Retratos da Sociedade Brasileira - Problemas e Prioridades para 2014, feita
pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI) em parceria com o IBOPE
Inteligéncia. Em seguida, aparece o combate a violéncia e a criminalidade e
a melhora da qualidade da educagdo. As duas questbes devem,
respectivamente, ser priorizadas na opinido de 31% e 28% dos 15.414
entrevistados - a soma é maior que 100% porque era permitido escolher até
trés opcoes.

As é&reas sdo também os principais problemas do pais, na opinido dos
entrevistados. Em seguida, ganham destaque na lista de prioridades o
aumento do combate as drogas (23%), o reajuste do salario minimo (23%) e
0 combate a corrupcdo (20%). A pesquisa levantou os problemas do pais,
dos estados e dos municipios e o0 que a populacéo considera prioritario para
o} governo federal. (http://www.ibope.com.br/pt-
br/noticias/Paginas/Brasileiro-elege-saude-seguranca-e-educacao-como-
prioridades-para-2014.aspx).

Embora em outros paises o motivo da inseguranca possa ser a imigracao ou
o terrorismo, no Brasil, ela deriva do incremento da criminalidade classica —
criminalidade de rua — o que faz com que o cidadado se sinta identificado com a
vitima e ndo com o sujeito ativo. Trata-se de uma sociedade de sujeitos passivos
fortemente dependente da protecéo estatal e mais intensamente identificada com a
vitima. Esta identificacdo social com a vitima produz,

b) O novo protagonismo das vitimas.

S&0 os interesses das vitimas reais ou potenciais que guiam o debate
politico-criminal, atraindo o interesse da classe politica. O ideal iluminista de
proteger-se do Estado absolutista do Século XVIII é substituido pelo propdsito atual
de proteger-se através do Estado. Em uma “sociedade de sujeitos passivos”, o
homem vive ndo apenas no Estado, mas também do Estado, ao qual transfere a
necessidade de seguranca e garantia que ja ndo encontra satisfeitas em sua fragil

esfera individual. A crise do Estado providencial enseja uma alteracdo progressiva
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desvalido” se passa para a “espada da Sociedade contra a delinquéncia dos
poderosos” (SILVA-SANCHEZ, 2011, p. 64-5).

Mas, para além de uma inovadora atuacdo do direito penal contra 0s
powerfull, a atuacdo tradicional contra os powerless persiste como preocupacao
maior da sociedade. N&o houve perda de interesse na repressao dos delitos contra
interesses individuais, proprios do modelo de direito penal liberal/iluminista: vida,
integridade fisica, propriedade e liberdade. Até se pensava, nas ultimas décadas,
que a extensdo do direito penal aos crimes cometidos por poderosos, reduziria o
interesse social na repressao da criminalidade de rua, mas, ainda que crescente a
expectativa popular de punicdo criminal de politicos e empresarios, incrementa-se
em maior proporcdo a demanda por seguranca frente a criminalidade nuclear
violenta (RIPPOLES, 2015, p. 21-2).

Este protagonismo das vitimas na sociedade contemporanea atraiu a atengéo
da classe politica que acelerou a aprovacéao de tipos penais capazes de incrementar
a repressao penal sob a justificativa de melhor tutelar bens juridicos relacionados ao
género feminino. Ha que se verificar, e a isso se propde o préoximo capitulo, se, no
caso da tipificacdo do feminicidio houve efetiva expansédo do direito penal ou se o
legislador atendeu a lidimas expectativas da sociedade, justificAveis diante das
estatisticas e da insuficiéncia da Lei 11.340/06 a reducdo dos indices de

feminicidios.

3. As razbes sociais que fundamentaram a tipificacdo autdbnoma do
feminicidio, introduzido pela Lei 13.104/15. A interpretacdo da qualificadora

na doutrina e nos tribunais.

Para Bobbio, “a figura dedntica original foi o dever e n&o o direito”. No limiar
da civilizagéo, consciente do estado de sofrimento e necessidade de seu mundo, 0
homem esforgcava-se por sair deste estado natural. Os dois maiores fatores de
hostilidade sempre foram a natureza e seus préprios semelhantes. Para vencer o
primeiro, desenvolveu tecnologias capazes de dominar a natureza; em relacdo ao
segundo, sua propria espécie, engendrou o sistema legal, com o propdésito de
regular as relagbes intersubjetivas, sancionando o0s impulsos agressivos e

premiando as atitudes positivas (1992, p. 54-5).
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Nd)iénto percurso da histéria, a era dos deveres foi se convertendo na “era
dos direitos”, até se alcangar declaragdes universais de direitos humanos. ApGs as
fases de positivacdo, generalizacdo e internacionalizacéo, os direitos humanos tém
sofrido um elogidvel processo de especificagdo com a determinacgéo de titulares ou
categorias especificas dentro do género humano, caracterizadas por sua acentuada
e reconhecida vulnerabilidade social, a exemplo das mulheres, criangas e
adolescentes, idosos, doentes mentais, trabalhadores e consumidores. Para o
filésofo de Turim, o desenvolvimento tedrico e pratico dos direitos do homem ocorreu

em duas diregdes — universalizag&o e multiplicagéo:

Essa multiplicagdo (ia dizendo ‘proliferagcao’) ocorreu de trés modos: a)
porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de
tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a
sujeitos diversos do homem [passagem da tutela do individuo uti singulus
para coletividades determinaveis ou ndo, minorias, e até mesmo dos
animais e elementos naturais]; c) porque o préprio homem nao é mais
considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas é visto na
especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em
sociedade, como crian¢a, velho, doente, [mulher] etc. (BOBBIO, 1992, p.
68).

Se 0 homem stricto sensu esteve originariamente apenas sujeito a deveres na

condicdo de sudito de senhores ou reis; a mulher permaneceu, por muito tempo,
submissa ao homem, no degrau hierarquico mais inferior, ao lado das criancas e dos
idosos. Disso resulta, o reconhecimento de um débito histérico com o género
feminino que comeca a ser corrigido apenas na modernidade, através de producdes
legislativas internas que atendem a convencgdes internacionais de direitos humanos

das mulheres em sua especificidade. Nesse sentido,

E verdade que, como normalmente ocorre e neste ponto, contrariando
infelizmente justos postulados do minimalismo, ser4 o direito penal o ramo
juridico mais convocado a dar sua contribuicdo no enforcement destinado a
implementacéo dos objetivos da novel legislagdo, visto que sua maior forgca
coativa, seus custos orgamentarios mais baixos e sua menor dependéncia
ideolégica, habilitam-no a um papel sempre mais imediatista na
concretizacdo dos objetivos legais (PORTO, 2014, p. 22).

O recurso ao direito penal foi a opcao adotada na Lei 11.340/06 que vedou a
aplicacdo da Lei 9.099/95 aos casos de violéncia doméstica e familiar contra
mulheres, incrementou a pena das lesdes corporais em violéncia doméstica e
familiar, proibiu penas pecuniarias ou de cestas basicas, recomendou a
especializacdo de juizados de violéncia doméstica e estabeleceu um elenco de
medidas de protecdo em favor da mulher, além de ampliar as hipoteses de prisdo

preventiva em crimes desse jaez.
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Réfé?id lei adota um conceito bem determinado, embora néo restritivo, do
que seja violéncia doméstica e familiar contra a mulher que resulta da interpretacéo
conjugada dos arts. 5° e 7° da referida lei. Este conceito é objetivo, visto que,
preenchidos os pressupostos faticos ali expressos, ndo € necessario apurar nenhum
elemento subjetivo especifico que enerve a atuacao concreta do agressor.

A Lei Maria da Penha impactou mais decisivamente a violéncia menor contra
a mulher, subtraindo-a do ambito dos juizados especiais criminais, com seus
beneficios de conciliacdo, transacdo e suspensado condicional do processo. Sua
disciplina, porém, ndo repercute tdo significativamente quanto a crimes de maior
gravidade como o homicidio ou o estupro, porquanto ja ndo eram abrangidos pela
Lei 9.099/95 e, com relacéo a estes, sempre fora admissivel a prisdo preventiva. No
tocante ao homicidio, ademais, as medidas de protecéo resultam in6cuas apds sua
consumagcao.

Assim, a previsao legal de uma qualificadora especifica para o feminicidio —
antigo pleito de um movimento social bem determinado e estruturado
internacionalmente — relaciona-se mesmo a um incremento retributivo ou preventivo
geral no tocante a casos de violéncia doméstica de maior gravidade. Alguns fatores
gue podem ter incentivado esta producdao legislativa séo:

a) A Lei Maria da Penha, em que pese tenha logrado transferir o problema da
violéncia doméstica do ambito privado para o publico, desnudando um tipo de
violéncia que normalmente engrossava o campo obscuro do direito penal, néo
alcancou, todavia, objetivos relevantes no tocante a diminuicdo das estatisticas dos
feminicidios.

b) A pena do homicidio simples tem seu parametro inferior fixado em seis
anos e normalmente se inicia em regime semiaberto. Assim, se considerada a
irrecuperabilidade da vida humana, representa protecéo deficiente do bem juridico e
é flagrantemente desproporcional se comparada a outros crimes violentos como o
roubo ou o estupro.

c) No caso do feminicidio, uma das teses defensivas mais repetidas na
atualidade, na esteira da legitima defesa da honra, &€ a do carater passional do
crime, facilitando a aceitagdo da minorante do homicidio “privilegiado” pelo dominio

de violenta emocao, logo em seguida a injusta provocacao da vitima.
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Além disso, a tipificacdo penal do feminicidio foi sugerida pela CPMI da
Violéncia contra a Mulher criada em 2012, para apurar eventuais omissdes do

Estado na aplicacéo da Lei Maria da Penha. Neste sentido:

Os altos indices de homicidio de mulheres constatados a partir de 2012
fortaleceram o entendimento geral de que o Brasil continuava carente de
politicas publicas eficientes no combate a violéncia de género.
Paralelamente a isso, casos emblematicos de assassinatos de mulheres
ocorridos entre 2010 e 2012 foram explorados e divulgados intensamente
pelos veiculos midiaticos, dando corpo a crescente insatisfacdo social. A
efetividade da Lei Maria da Penha, portanto, festejada desde a sua
promulgagdo no ano de 2006, passou finalmente a ser questionada
(FERRAZ, 2016, p. 01).

Destarte, a partir dos itens acima listados, na sequéncia, passar-se-a a
andlise mais pormenorizada de cada uma das razfes legais que inspiraram a Lei
13.104/15, a iniciar pela demonstracdo de que a Lei 11.340/06, em que pese seus
méritos indiscutiveis, ainda ndo logrou a necessaria protecdo a fim de reduzir
significativamente a violéncia contra a mulher, notadamente os indices de
feminicidios.

3.1 A “insuficiéncia” da Lei 11.340/06 na contencao do feminicidio

consumado ou tentado no Brasil.

Na América Latina, o precedente histdrico que revelou a caréncia de politicas
publicas e legais de combate ao feminicidio, foi a condenacdo, em 2009, na Corte
Interamericana de Direitos Humanos, do Estado Mexicano, pela morte, precedida de
estupro e tortura, de trés mulheres em Ciudad Juérez. A repercussdo do fato,
retratada inclusive no cinema®, estampou a auséncia estrutural do Estado,
decorrente da omissao legislativa e institucional no confronto a violagéo sistematica
do direito a vida das mulheres, por razées de género. A decisdo da Corte permitiu a
apropriacdo juridica do conceito de feminicidio, até entdo apenas sociologico, a
adocao de medidas de “protecao integral” e a transferéncia dessas medidas, da
jurisdicao civel para a criminal, de modo que dezesseis paises latinoamericanos ja
incluiram o feminicidio em suas legislacdes®.

Segundo pesquisa dedicada especificamente aos casos de mortes de

mulheres (WAISELFISZ, 2015), o Brasil ocupa hoje a 72 colocagéo entre 84 paises

® Trata-se do filme “Cidade do Siléncio” em que estrelaram Jenifer Lopes e Antonio Banderas, com
E)articipagéo de Sonia Braga.

Argentina — 2012; Bolivia — 2013; Brasil — Lei n® 13.104/2015; Chile — Lei n° 20.480/2010; Colémbia
— Lei n® 1.257/2008; Costa Rica — Lei n® 8.589/2007, El Salvador — Lei n°® 520/2010; Equador — 2014;
Guatemala — Decreto n° 22/2008; Honduras — 2013; México — 2012; Nicaragua — Lei n°® 779/2012;
Panama — Lei n° 82/2013; Peru — Lei n° 29.819/2011; Republica Dominicana — Lei n°® 550/2014 e
Venezuela — 2014 (In FERRAZ, Julia Lambert Gomes. Op. cit.)
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analisad(;;,\\otentando um dos maiores indices de homicidio de mulheres do
mundo. A taxa encontrada em 2013, a partir do sistema de estatistica da OMS, seria
a de 4,8 homicidios para cada 100 mil mulheres. A pesquisa, todavia, apresenta um
dado positivo, ainda que tdo timido que ndo mereca ser comemorado: no periodo
anterior & Lei 11.340/06, de 1980 até 2006, o crescimento do numero de homicidios
de mulheres foi de 7,6% ao ano e, quando ponderado segundo a populacao
feminina, o crescimento das taxas no mesmo periodo foi de 2,5% ao ano. Ja no
interregno 2006/2013, com a vigéncia da Lei, o crescimento do numero desses
homicidios cai para 2,6% ao ano e o incremento ponderado com o crescimento da
populacdo feminina reduz-se para 1,7% ao ano. Estes percentuais, entretanto, nao
revelam um recuo nos numeros gerais de feminicidios sendo apenas uma reducao
da taxa de crescimento, longe de satisfatorio.

No Rio Grande do Sul, desde 2012, quando organizado o Observatorio de
Violéncia Doméstica contra a Mulher junto a Secretaria Estadual de Seguranca
Pulblica, os indices de feminicidios consumados vinham em queda importante, mas,
para surpresa de todos, exatamente em 2015, quando entra em vigor a Lei
13.104/15, ocorre um acréscimo de 20,8% em relacdo a 2014.” Estes dados revelam
que a propria Lei 11.340/06 — Lei da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
— ndo apresentou efeitos significativos na reducédo dos feminicidios, justificando a
tomada de medidas mais severas no ambito repressivo.

Tais dados revelam que a inser¢cdo da qualificadora do feminicidio ndo se
coaduna com a qualificacdo de direito penal simbdlico, expressao utilizada para
designar regras legais de forte apelacdo popular que, entretanto estdo destinadas a
ornamentacdo dos cédigos quase sem qualquer razdo ou aplicacdo pratica®. Os
indices de feminicidios no Brasil, ja passados dez anos da Lei 11.340/06, nao
permitem qualquer comemoracao e nao enganam quanto a realidade da violéncia
histérica contra a mulher, justificando o recrudescimento punitivo levado a efeito na

novel legislacao.

" Segundo dados publicados no site www.ssprs.org.br, os nimeros de feminicidios consumados no
RS, em contagens de janeiro a setembro de cada ano, foram: 2012 (83), 2013 (74), 2014 (53), e 2015
(64). Os numeros de feminicidios tentados, entretanto, revelaram aumento constante de 35% no
periodo.

® A defender o carater “simbdlico e demagdgico” do acréscimo legislativo vide CABETTE, Eduardo
Luiz Santos. Feminicidio: Aprovada a Lei n°® 13.104/2015 e Consagrada a Demagogia Legislativa
e o Direito Penal Simbélico Mesclado com o Politicamente Correto no Solo Brasileiro. Revista
Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.15, n.91, p. 31-57, abr./maio 2015.
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nao foi precedida da devida discussao social, na medida em que o tema da violéncia
doméstica é objeto de intenso debate ha décadas no Brasil, tanto que o pais ja foi,
assim como o México, condenado na Corte Interamericana de Direitos Humanos,
por omissao estatal no concernente a falta de legislacdo adequada e de vontade
institucional de confrontar a violéncia contra a mulher®.

3.2 O problema da protecao deficiente do género feminino.

Quando se mencionou acima o problema da infrapenalizacdo do homicidio
simples e do cumprimento da pena em regimes suasoérios, um conjunto repressivo
nao raro incapaz de dissuadir a histérica violéncia de género em desfavor da mulher,
pretendia-se identificar situacdo de protecdo deficiente da vida humana feminina,
precisamente o bem juridico que constitui o nucleo da dignidade da pessoa humana,
e condicdo sine qua non de todos os direitos. No caso da violéncia contra a mulher,
a correcdo legal da historica protecdo deficiente vem sendo apontada pela doutrina
especializada como inadiavel na busca de uma maior homogeneidade nas relacées
de género e consequente compensacéao do déficit historico.

“A doutrina e a jurisprudéncia tradicionais costumam conjugar & maxima da
proporcionalidade a nogdo da proibicdo de excesso”, mas “a proibicdo de excesso
revela-se apenas como uma de suas faces”, a outra € a proibicdo de infraprotecao
ou protecdo deficiente aos direitos fundamentais (FELDENS, 2005, p. 108). Os
direitos fundamentais ndo impdem ao Estado apenas uma atitude abstencionista ou
ndo intervencionista, eles também demandam atitudes positivas de protecéo,
predispondo, inclusive, ao controle de constitucionalidade de atos legislativos que
importem em retirada de protecdo ou impondo a promulgacdo de diplomas legais
capazes de concretizar os objetivos fundamentais republicanos estampados no art.
3°, especialmente “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”. A proibicdo de
infraprotecdo impde um limite inferior da liberdade de valoracdo do legislador,
forcando-o a estabelecer um grau suficiente e adequado de prote¢do normativa aos
direitos fundamentais, de modo a permitir, a seu titular, o seu pleno desenvolvimento
pessoal, nas esferas publica e privada.

3.3 O carater “passional” do feminicidio como tese defensiva.

° E vale ressaltar gue o caso de Maria da Penha Maia Fernandes foi precisamente um caso de
tentativa de feminicidio.
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Ao temo do Brasil Colonia, as ordenagbes portuguesas autorizavam o
marido a matar sua mulher e 0 amante, caso estivessem em adultério. SO néo
poderia matar este ultimo se ele ostentasse condicdo social superior ao traido. A
mulher, todavia, poderia ser morta, qualquer que fosse sua situacdo estamental™®.

Revogada a autorizagdo legal para o feminicidio constante das Ordenacdes
Filipinas no Cdédigo Penal de 1830, o Cddigo Penal de 1890 deixou de considerar
crime o homicidio praticado sob um estado de total perturbacéo dos sentidos e da
inteligéncia, como aquele gerado pela descoberta do adultério da mulher. “O Cdédigo
Penal promulgado em 1940, ainda em vigor, eliminou a excludente de ilicitude
referente & ‘perturbacdo dos sentidos e da inteligéncia’, que deixava impunes 0s
assassinos chamados de passionais, substituindo a dirimente por uma nova
categoria de delito, o ‘homicidio privilegiado’. O passional ndo ficaria mais impune,
apesar de receber uma pena menor que a atribuida ao homicidio simples. Na
populacdo, porém, permanecia a ideia de que o homem traido tinha o direito de
matar a mulher” (ELUF, 2007, p.164).

O homicidio passional, paradoxalmente, ingressou no Cdédigo Penal atual
como resultante da inconformidade de parte da elite juridica para com as
absolvicdes de feminicidas pela causa de imunidade penal referida no paragrafo
anterior — perturbacao total da inteligéncia e dos sentidos — suprimida no catalogo
penal de 1940. Tratava-se de uma concessao para evitar a impunidade. Esta
supresséao, todavia, ndo foi bem acatada pelos que defendiam que a moralidade
publica de entdo exigia o sacrificio da vida da mulher para o resgate da
honorabilidade do marido traido. Para estes, ndo sendo suficiente a minorante legal,

era justo buscar a imunidade penal do uxoricida:

Dessa forma, surgiu a legitima defesa da honra e da dignidade, que os
jurados aceitavam, sem muito esfor¢o, para perdoar a conduta criminosa.
Até a década de 1970, ainda havia na sociedade um sentimento patriarcal
muito forte. A concepc¢éo de que a infidelidade conjugal da mulher era uma
afronta aos direitos do marido e um insulto ao cbnjuge enganado
encontrava eco nos sentimentos dos jurados, que viam o homicida
passional com benevoléncia (ELUF, p. 165).

Como parte dos feminicidios s&o cometidos por alegadas razbes de
infidelidade da vitima, até meados de 1970, a legitima defesa da honra, acolhida nos
tribunais, era recorrentemente o fundamento da absolvicdo dos feminicidas. Uma

absolvicdo que representava muito mais do que a impunidade. Era um simbolo da

10 Ordenacdes Filipinas, Livro V, Titulo XXV.
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reificacdo da mulher sob o dominio do homem. Em tais casos, a condi¢do feminina

nao ostentava qualquer dignidade humana.

Com a decadéncia da legitima defesa da honra, reflexo da propria
possibilidade legal da separagcdo e divorcio nos anos 70 e de uma revisdao do
conceito de honra nas relagBes conjugais, a tese do homicidio passional,
contemplada no art. 121, § 1°, do CP (primeira parte) passou a ser mais recorrente,
e o feminicidio, se ndo fosse imunizado de qualquer consequéncia penal com a
absolvicdo pela legitima defesa da honra, seria beneficiado com a reducédo
significativa da pena e sua desqualificacgdo como crime hediondo, ainda que
reconhecida alguma circunstancia qualificadora concorrentemente a minorante.

Posto seja mesmo razoavel em casos bem determinados, diante de prova
robusta de que o acusado esteve sob o dominio de uma violenta emoc¢éao, logo em
sequida a uma injusta provocacdo da vitima, requisitos que sdo cumulativos e ndo
alternativos, a tese da passionalidade ainda encontra na cultura nacional um terreno
fértil para desenvolver-se historicamente fertilizada pelo androcentrismo que tanto
vicejou em nosso pais.

Agora, seguindo o tracado dessa histdria, com o escopo, de, por sua vez,
confrontar a tese da passionalidade e seus efeitos redutores da retribuicdo penal e
consequente prevencdo geral e especial, o feminicidio ingressa na legislacdo
brasileira como uma nova modalidade de homicidio qualificado de modo que, como
crime hediondo, serdo exacerbados 0s prazos para progressao e livramento

condicional, além da vedac¢éao ao indulto ou a comutacao de pena.

4. Consideracdes finais.
5.
A dignidade da pessoa humana surge como uma “categoria axiolégica

aberta”, um “conceito em permanente processo de constru¢cao e desenvolvimento”,
mas € possivel afirma-la como qualidade inerente ao homem que, por isso funciona
como um limite imposto ao Estado e a terceiros (SARLET, 2004, p. 41). Outras
caracteristicas que denotam sua superioridade dizem respeito a sua intangibilidade,
irrenunciabilidade e inalienabilidade. Sarlet propde um conceito juridico de dignidade

da pessoa humana como,

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
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comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos (2004, p. 59-60).

O segundo imperativo kantiano que situa 0 homem como um fim em si
mesmo € a base filoséfica da dignidade humana. A instrumentalizacdo do homem
fere a dignidade humana, resultando inconteste que ninguém pode elevar-se a
condig&o de senhor do direito a vida ou morte de outro com o propésito de exigir-lhe
a submisséo fiel, mesmo contra a vontade.

Se a dignidade da vida humana € “o coracdo do patriménio juridico-moral da
pessoa humana” (SARLET, p. 144), o limite ou restricdo natural de todos os outros
direitos, erigindo-se a condicdo de principio-fonte de méxima valéncia, de todos as
suas qualidades, emerge a vida humana como a mais elevada, visto que, condi¢cao
de todos os demais, a vida € Unico valor humano que é irrecuperavel. Ele € condi¢céo
do livre arbitrio e da plena realizacdo de todas as potencialidades humanas. Outros
atributos da pessoa — liberdade e propriedade — sé@o disponiveis, enquanto a vida é
inalienavel e indisponivel. Ndo ha qualquer proporcionalidade entre a vida e 0s
demais bens juridicos, visto que aquela € condicdo para usufruirem-se os demais
direitos.

A Lei 11.340/06 representou importante avanco na protecado da dignidade da
mulher; outras modificacGes foram inseridas na legislacdo penal com o propdsito de
incrementar os niveis de protecdo da dignidade sexual*!, mas ainda havia um vacuo
no tangente a protecdo de bens de maior relevancia, dentre os quais a vida
feminina, como grupo que, embora ndo minoritario, esteve sujeito a uma
vulnerabilidade histoérica inquestionavel.

O incremento punitivo consectario a inovacdo legislativa alinha-se,
aparentemente, as caracteristicas expansivas relacionadas no segundo capitulo,
pois resultara, do incremento punitivo em abstrato, um potencial acréscimo das

taxas de encarceramento no pais, ja em niveis elevados.

! Nesse sentido, vide Lei 12.650/2012, gue acrescentou o inciso V ao art. 111 do CP, estabelecendo
gue nos crimes contra a dignidade sexual de criangas e adolescentes, a prescricdo s6 comega a
correr da data em que a vitima completar 18 (dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja houver sido
proposta a acdo penal. Ademais, a Lei 12.015/2009 acrescentou ao CP, o art. 217A, onde previsto o
“estupro de vulneravel’, agravando a pena, antes a iniciar em 06 anos, agora para 08 anos.
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resultante de um redirecionamento do esfor¢co punitivo-penal em direcdo dos

powerfull, historicamente imunizados contra o direito penal. No caso da
intensificacdo repressiva da violéncia de género ndo ha como identificar o0 mesmo
movimento expansivo, visto que tal violéncia ndo se subsome no conceito classico
de delinquéncia dos poderosos stricto sensu, assim entendidos como aqueles que
detém poder econémico ou politico, trata-se, em realidade, de violéncia derivada de
um desequilibrio historico de poder em rela¢cdes microfisicas no sentido foucaultiano,
inserindo-se no direito penal dos vulneraveis.

Assume-se, porém o entendimento de que em se tratando da tipificagdo do
feminicidio tal expansdo € mais aparente do que real, visto que enfrenta uma
realidade ontologica histérico-primitiva, ndo se tratando das novas tipificacfes sobre
bens juridicos desmaterializados préprios da modernidade industrial ou da
sociedade de risco securitario. As caracteristicas gerais da expansdo hodierna do
direito penal — criminalidade econdémica, dos poderosos, novos riscos coletivos da
sociedade tecnolégica — ndo sao identificaveis com a violéncia de género que nao
tem sua origem na contemporaneidade, mas em um passado histérico fortemente
ainda arraigado na consciéncia contemporanea.

Tampouco, a vista das estatisticas se pode afirmar que a tipificacdo da
qualificadora tenha resultado apenas de uma hiper-realidade construida virtualmente
pelo desempenho da imprensa ou das redes sociais, tal como referido neste artigo
em relacdo a varios aspectos da inseguranca que alimenta a producao legislativa
expansionista. O desenvolvimento historico antes sintetizado denota que a
violéncia de género é concreta, extensa no tempo e no espaco, e largamente
debatida na comunidade internacional em tempos modernos. Em face da sua
verificagdo empirica, ndo constitui apenas um tema potencializado pela exaustdo
informativa, mas uma realidade tangivel, que condiciona todo um quadro de
violéncia histérica, outrora ocultado no campo obscuro do direito penal, donde
resultou sua aparente inexpressao.

Tratando-se do bem juridico com maior densidade axioldgica — a vida humana
— 0 que se constata € uma mudanca de atitude do direito penal, que transita
lentamente desde a complacéncia e a impunidade até a efetiva punicdo do
feminicida. Assim, com relacdo a qualificacdo penal do feminicidio ndo se trata de

expansdo, mas de uma substituicdo de locus, com a consequente migracdo do



lll CoLOQUIO DE ETICA,

= 'y ‘ e - FiLosorA Potitica € Direito =UNISC S

3~

feminicid"io', ‘dsde as teses permissivas até a mais acentuadamente punitiva. Ele,
porém, o feminicidio é uma realidade antropolégica primeva, que se transfere dos
textos de sociologia para os textos legais, agora com um nomen juris e com uma
elevacdo de sua dignidade penal, a ponto de compensar o desequilibrio histérico

que tanto facilitou a violéncia maxima contra a vida da mulher.
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