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“Nao violéncia nao quer dizer renuncia a toda a forma de luta contra o mal. Pelo contrario. A
nao violéncia, pelo menos como eu a concebo, € uma luta ainda mais ativa e real que a
propria lei do talido — mas em plano moral.”

Mahatma Gandhi



RESUMO

O presente estudo monografico tem como ponto de partida a analise da lei
13.104/2015 e o direito penal simbdlico. Como ponto inicial, realiza-se um
delineamento acerca das finalidades do direito penal. Debruca-se sobre a funcao
simbdlica do direito penal, ao tratar dos seus discursos legitimadores e
deslegitimadores. Por necessario, aborda-se a teoria da prevengao geral positiva
que guarda intima ligagdo com o direito penal simbdlico. O simbolismo penal é
esmiucado, por conseguinte se apresentando o discurso deslegitimador. Nao se
abstém de trazer a tona, a influéncia do discurso punitivista na proliferacdo de
normas penais simbdlicas. O direito penal de emergéncia € analisado em conjunto
com o direito penal simbdlico, a fim de demonstrar possiveis relagdes entre ambos.
Trata-se em capitulo especifico sobre a tutela penal do sexo feminino, em especifico
a Lei Maria da Penha. Os fundamentos acerca da nova qualificadora séao
apresentados e questionados. E, concentra-se em analisar quem seria o0 sujeito
passivo do feminicidio. Com a consequente criagao deliberadas de normas penais, o
principio da intervengdo minima é apresentado como vetor-guia em conjunto com
seus principios relacionados (taxatividade, lesividade/ofensividade e insignificancia).
Por fim, conclui-se acerca da nova qualificadora (feminicidio) como suposta medida
simbdlica, e a (des) desnecessidade da hipertrofia do direito penal que fere
frontalmente a intervengdo minima.

Palavras-chave: Direito penal; direito penal simbdlico; fungcédo simbdlica; feminicidio;
lei 13.104/2015.
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1 INTRODUGAO

O presente estudo é realizado acerca da lei 13.104 promulgada no més de marco,
de 2015. Trata-se de diploma que deu génese a uma nova figura de homicidio
qualificado, denominada de feminicidio. A nova qualificadora do homicidio elege que
os homicidios cometidos contra a mulher, por razdes da condigdo de sexo feminino
terdo novo tratamento penal. A questdo a que se propde perscrutar € se a novel

disposicao se figura enquanto medida de carater simbdlica.

Sendo assim, primeiro se realiza uma analise sobre o que seria o simbolismo penal.
Apresentando, por conseguinte, discursos legitimadores e deslegitimadores da

funcao simbdlica no ambito das legislacbes penais.

Para que se consiga limitar do que se trata o simbolismo penal, € necessario
perpassar por conceitos acerca da(s) finalidade(s) atribuidas ao direito penal e o
conceito de bem juridico ao qual o direito penal se propde tutelar. A teoria da
prevencao geral positiva, que se apresenta com intima relagdo com a fungao
simbdlica penal, também merece devida atengdo. Premente ainda, para que se
tenha exata compreensdo da questdo, examinar o denominado direito penal de

emergéncia, a fim de distingui-lo do simbolismo penal e a ele relaciona-lo.

Perpassada a analise do simbolismo penal, o trabalho trata do discurso
deslegitimador do simbolismo penal, com o enfoque voltado para a produgdo de

normas penais infrutiferas em detrimento de outras politicas publicas.

E avaliada ainda a existéncia de relacdo com o simbolismo penal, em conjunto as

tendéncias de inflagdes legislativas ocorridas no nosso sistema juridico-penal.

Com isso, procura-se realizar um escopo na seara da tutela penal do sexo feminino.
Para se buscar as primeiras manifestacdes significativas acerca da protecao da

mulher no direito penal brasileiro.

Adentra-se, entdo, em especifico, a lei do feminicidio apresentando o que trouxe de
novo ao sistema penal, e quais serdo as suas implicagdes frente aos principios
constitucionais-penais. Questiona-se qual sujeito passivo é tutelado pelo novel
diploma, sempre se baseando na nossa Carta Magna de 1988. Neste contexto, a Lei

Maria da Penha € relevante para o estudo, tendo em vista representar um marco



regulatorio sobre a violéncia doméstica, questionando e comparando com a lei do

feminicidio e suas aplicagdes praticas.

Frente a isto, entra-se nos delineadores finais do presente estudo apresentando os
argumentos sobre o carater simbdlico da norma penal ou se de fato existe alguma
instrumentalidade para a reducao da violéncia contra a mulher. Por fim, aborda-se a
desnecessidade acerca de cada vez mais criagao deliberadas de tipos penais que
nao surtem efeitos positivos para reducado da criminalidade. A chamada hipertrofia

do direito penal.

O simbolismo penal desvirtua a concepgdo do direito penal minimo, com a
intervencao penal desarrazoada feita pelo Estado e a deliberada producao de leis
penais simbdlicas. Deve-se alertar acerca do principio da intervengdo minima, como
corolario a  diversos outros  principios  especificos  (subsidiariedade,
lesividade/ofensividade, insignificancia). O direito penal maximo caracterizador de
um Estado totalitario € posto em analise em face do direito penal minimo,
deslegitimando o uso do simbolismo penal, por conseguinte, do novel diploma

apresentado.



2 SIMBOLISMO PENAL

O direito penal tem sua existéncia determinada para alcangar determinados fins,
através das aplicagcbes dos seus varios institutos delineadores. Para a perseguigao
de tais finalidades, o sistema juridico-penal elege quais meios serao utilizados para

alcance dos objetivos propostos.

Constata-se, no entanto, que em alguns casos, existem desvirtuamentos das
finalidades do direito penal. Dentre eles esta o simbolismo penal. Trata-se de uma
das anomalias que acometem o direito penal, ou seja, uma disfungdo do direito

penal.

Observa-se o posicionamento de Juarez Cirino dos Santos sobre a (pseudo) fungao

simbdlica da pena:

A legitimagado do direito penal é simbdlica, mas também instrumental: &
simbdlica porque problemas sociais recebem solugbes penais, com
satisfagdo meramente retérica a opinido publica; é instrumental porque
revigora o direito penal como programa desigual de controle social seletivo,
dirigido contra favelas e bairros pobres das periferias urbanas,
especialmente contra a forga de trabalho marginalizada do mercado, sem
fungao na reprodugédo do capital e ja punida pelas condigbes de vida. !
Neste compasso, ocorrem criagdes deliberadas de novos tipos penais a fim de
atender a fungao simbdlica, bem como a referida satisfacdo da opiniao publica e os
problemas sociais recebem solug¢des penais, conforme supramencionado por Juarez

Cirino.

O direito penal simbdlico consiste na desapropriagdo de uma legitima
instrumentalidade da intervencao penal, para dar guarida a um discurso falacioso

acerca da utilizagado de novas normas para conteng¢ao ou redugao da criminalidade.

E neste compasso que a produgdo de novas normas criminalizantes utilizadas como
medidas simbdlicas preocupa e demanda especial atengdo dos criminalistas. Pois,
conforme sera apresentado ao decorrer do presente estudo, a proposta além de se

demonstrar ineficaz, € consequéncia de um temor generalizado, imposto na nossa

' SANTOS, Juarez Cirino dos. Novas hipéteses de criminalizagao. Instituto de criminologia e
politica criminal, Trabalho apresentado na XVIII Conferéncia Nacional dos Advogados, Salvador, BA,
em 13 de nov. de 2002. Disponivel em: <http://icpc.org.br/wp-
content/uploads/2013/01/novas_hipoteses_criminalizacao.pdf>. Acesso em: 03 abr. 2015.
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sociedade moderna por meio da influéncia da cultura do terror e do medo propagada

pelos diversos veiculos de informacoes.

O artigo publicado por Mauricio Neves de Jesus e Paula Clarice Santos Grazziotin®
alude que o Direito Penal simbdlico nasce fruto de um sentimento de urgéncia do
Estado, quando da aplicagao incorreta do Direito Penal, em conjunto com poucas
politicas para prevencao dos crimes, tornando efeitos eleitorais indesejaveis para o
sistema. Proibindo o que é permitido e agravando a sangéo do que ja € proibido, o
sentimento tranquilizador na sociedade é paliativo e fugaz, pois na realidade o
aumento da severidade das leis penais, nao implica maior eficacia repressiva. Este é
um dos grandes problemas do Direito Penal Simbdlico, um discurso de paz

demagogo e ineficaz.

Para saciar e dar resposta a uma parcela da opinidao publica que clama por maior
punicdo aos homicidios cometidos contras mulheres em razado de género, eis que
surge a figura do feminicidio, através da Lei n. 13.104, de 9 de margo de 2015.
Nesse contexto, em que diversos diplomas surgem como medidas meramente
simbdlicas, premente examinar o diploma acima referido, verificando se representa a
mencionada disfuncdo do direito penal. Antes, entrementes, premente entender,
efetivamente, de que se trata o simbolismo e contextualiza-lo perante os discursos
legitimadores e deslegitimadores do direito penal que versam acerca de suas
finalidades, compreendendo o porqué de o simbolismo afigurar enquanto uma

anomalia da seara criminal.

2.1 DISCURSOS LEGITIMADORES E DESLEGITIMADORES

Acerca do debate de diversos temas controvertidos no direito penal, persiste
divergéncia em torno de alguns temas que serao pertinentes ao presente estudo: as

finalidades do direito penal, a fung¢ao do direito penal e a fungéo da pena.

Diversas teorias sao formadas a partir da perspectiva de se enxergar a finalidade do

direito penal. Algumas que tratam de contribuir com efetividade e determinam a

2 JESUS, Mauricio Neves; GRAZZIOTIN, Paula Clarice Santos Direito Penal Simbélico: o anti-
Direito Penal. Disponivel em: <http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/artigos/pdf/anti.pdf.> Acesso em: 31
ago. 2015.
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aplicacao do sistema penal para o qual foi proposto, determina-se legitimas. Outras
que desvirtuam o sistema penal, para sua aplicagdo escusa, denominam-se

ilegitimas.

2.2 DA(S) FINALIDADE(S) DO DIREITO PENAL

Existe profundo debate acerca da finalidade do Direito Penal e das fungcbes da pena,
em diversas ocasides ambas sao confundidas. Essas finalidades sado objetos de
diversas teses juridicas-criminais na doutrina e jurisprudéncia. Ha pretensdo de

analisa-las na medida em que exercem alguma relagdo com o tema proposto.

Nilo Batista® esclarece que o objetivo do direito penal reside na protecdo do bem
juridico, seja por intermédio da cominagao, aplicacdo e execucao da pena. Ou seja,
a pena nao tem, necessariamente, a mesma finalidade atribuida ao direito penal. O
direito de punir do Estado, especificamente refletido na pena, tem sido,
historicamente, o maior foco do direito penal, mas longe de se limitar somente na
pena como objeto de estudo das Ciéncias Criminais. A funcédo da pena se apresenta
como um dos diversos instrumentos eleitos pelo sistema penal, para que se chegue

ao suposto fim, ao qual se propode.

Assevera Nilo Batista®, que com o decorrer do tempo, em conjunto com as
transformacdes sofridas pela sociedade, apresentam-se antigas ou novas propostas
para o direito penal. Das constatagdes empiricas que fazem parte do sistema penal
e das transformagcdes da criminologia sdo criados novos principios ou
recomendacgdes para um rumo diferente. Estes sado aplicados para transformagao da
legislacdo criminal. Ao conjunto desses fatores que se direcionam a producéo e

aplicagao do sistema penal, da-se o nome de politica criminal.

Roxin apresenta a ideia de que a autorizagao da intervengao penal deve resultar de
uma fungao social do mesmo. O que se encontrar para além desta restricdo, nao se
enquadra como objeto do Direito Penal. Afirma que a fungcdo do direito penal é

garantir aos cidadaos uma convivéncia pacifica, livre e segura, quando ocorrer de

* BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.
116.
* Ibidem, p. 34.
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estes fins ndo serem alcangados com outras politicas-sociais de Estados, que
contribuam com uma menor medida a liberdade do cidaddo. Sendo assim,

estabelece o seu conceito sobre bens juridicos:

Sobre a base das reflexdes anteriores, podem-se definir os bens juridicos
como circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia
nestes objetivos. °

Deste modo, parte-se do pressuposto de que a finalidade precipua do direito penal
consiste na protecdo de bens juridicos relevantes. A Carta Magna de 1998 delimita
os principios baluartes contidos no Estado Democratico de direito, determinando

direitos intransponiveis e bens essenciais para a sociedade.

Os bens eleitos merecedores da tutela do direito penal, também sao influenciados
pelos principios e recomendacdes estabelecidos em determinado momento social. A
politica criminal consiste na cadeia desses fatores influenciadores, que estabelecem

medidas e leis penais hum determinado corte espacial e temporal.

Neste contexto, sabe-se que além da finalidade legitima estabelecida, a (protegao
do bem juridico), existem também outras finalidades ndo declaradas (escusas) do
direito penal. Conforme certifica Nilo Batista®, os efeitos sociais néo ditos da pena,

configuram-se uma espécie de “missao secreta” do direito penal.

As finalidades ilegitimas perseguidas pelo sistema penal necessitam de analise
minuciosa por parte dos criminalistas. Isso porque as fungdes ilegitimas, assim como
as legitimas também influenciam na aplicagdo do sistema penal. Ambas séao

utilizadoras do aparato juridico-criminal, para alcancgar os fins a qual se propdéem.

A exemplo disto, resta evidente a seletividade do Direito Penal, uma vez que tem
como principal foco a parcela desfavorecida economicamente. Tais injusticas séo
realizadas por meio do enorme vazio do Estado Social para com os mesmos, e entra
em cena o sistema penal, com as auséncias de defesa técnica e acompanhamento
de um defensor (privado ou publico) nos processos penais, garantia que se encontra

expressa pela nossa Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 5, inciso LV. Por

°® ROXIN, Claus. A protecao de bens juridicos como fung¢ao do Direito Penal. Org. e trad. André

Luis Callegari, Nereu José Giacomoli. 2 ed. — Sao Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009.
p. 16-19.

EBATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p.

116.



13

ineficiéncia do nosso Estado, ndo se consegue contribuir com o numero significativo
de defensores publicos, vez que a demanda das agdes penais é absurdamente alta

em relagao aos poucos defensores publicos existentes.

Em torno ao debate sobre a finalidade do direito penal, acrescenta-se o
posicionamento de Jakobs’ para quem o direito penal deve ser aplicado a fim de que
a vigéncia da ordem juridica instituida seja resguardada. Na linha de entendimento
deste autor, a sociedade ¢ identificada por meio das normas. A norma penal garante
a identidade social, portanto, tem a missdo de confirmar as leis penais contidas no

ordenamento juridico e nao a protecao do bem juridico que ja foi lesado.

Registra-se ser minoritario tal posicionamento, permanecendo praticamente
unissona a doutrina penal, no sentido da missao precipua e legitima do direito penal

consistir na protegcéo de bens juridicos.

Conforme ja dito, o sistema penal n&do se restringe a protegao de bens juridicos.
Mencionam-se, na doutrina, diversas outras finalidades legitimas ou nao legitimas. A
funcao simbdlica € uma dessas fungdes questionadas em relagéo a sua legitimidade,
considerada pela maioria da doutrina como uma “anomalia” produzida pela criagao
exacerbada legislativa. Age por intermédio da criminalizagdo e da pena, elegendo-os
como principais instrumentos existentes no Estado para o combate a criminalidade.
Questionam-se quais seriam as finalidades para que as penas sejam estabelecidas,
uma vez que a mesma €, o principal instrumento de acao do direito penal. Salienta-

se que é algo extremamente debatido e divergente na doutrina.

Dentre as mais conhecidas teorias sobre a funcionalidade da pena sao as seguintes
que merecem a atencdo no presente momento: a teoria absoluta®; as teorias
relativas, que sdo subdivididas em prevengao geral-negativa, prevencao geral
positiva e prevencado especial, esta construida em duas vertentes, negativa e
positiva; e por ultimo, a teoria unificadora que traz elementos das teorias absolutas e

relativas, adotada pelo Codigo Penal Brasileiro de 1941.

" JAKOBS, Gunther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional.
1996. p.18-19.

8 A teoria absoluta consiste na aplicagdo da pena somente para retribuir o mal ao transgressor da
norma penal. A teoria da prevencao especial negativa busca a anulagdo do criminoso com sua
segragagao da sociedade. A teoria da prevengao positiva entende que a pena deve incidir sobre o
individuo com a finalidade de ressocializagao, para que o sujeito ndo cometa mais delitos. Por fim, a
teoria unificadora traz diversos aspectos das teorias relativas, realizando um combinado de seus
elementos para aplicagao da pena.
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2.3 DA PREVENCAO GERAL POSITIVA

Em rigor, pretende-se tangenciar neste presente estudo, o conceito da prevencéao
geral positiva, como forma de utilizacdo desse instrumento do direito penal,
especificamente da pena, a fim de confirmar certos valores juridicos, legitimando a
confianga que a sociedade deposita no Direito de modo coativo, conforme leciona
Cezar Bitencourt’, que ainda sustenta ser bastante questionavel a funcdo da pena
neste modelo proposto, pois a referida teoria da pena, também exclui limites ao
direito de punir estatal, para que se cumpra sua finalidade preventiva sobre a

sociedade.

Com efeito, a afirmagao supramencionada demonstra a relacdo existente entre a
funcdo simbdlica do direito penal e a teoria da prevencao geral positiva, uma vez
que a referida teoria pretende a validagao do sistema juridico-penal para o coletivo

por meio das penas.

Para Zaffaroni e Pierangeli, a utilizagao da prevengao geral é assim exposta:

A prevengao geral opera, pois, baseada nos mecanismos inconscientes da
multidao andénima, que sdo 0s mesmos mecanismos com que opera a “Lei
de Lynch”. Pode o direito penal perseguir seus fins por tais meios? Pode o
direito penal ser o instrumento da vinganga da multiddo anénima? Pode o
direito penal alimentar o irracionalismo vingativo para conseguir o controle
social?

A resposta a estas perguntas depende do direito penal de que estivermos
tratando. O direito penal do Estado autoritario ndo tem inconveniente em
admitir tais meios. O direito penal de um Estado de Direito, que aspira a
formar cidadaos conscientes e responsaveis, ao contrario, tem o dever de
evidenciar todo o irracional, afasta-lo e exibi-lo como tal, para que seu povo
tome consciéncia dele e se conduza conforme a razao. O direito penal que
faga isto mostrara uma auténtica aspiracao ética e libertadora; o outro sera
um puro instrumento de dominagao. 10

Os autores mencionados'’, também tratam da relacdo entre a prevencdo geral e a
funcdo simbdlica. Abordando que a pena, quando cumprir a fungdo preventiva

especial, de maneira indissociavel também cumpre uma fungao simbdlica. Porém,

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 17 ed. Parte Geral 1. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p.313.
% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro:
Parte geral, v. 1, 8 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 95-98.

! Ibidem, loc. cit.
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quando cumprir somente esta ultima, sera irracional, porque se utiliza do homem
como instrumento para a sua promog¢ao (simbolismo), utilizando do homem como

meio. Descaracteriza o ser humano como pessoa, e o trata como coisa.

De tal modo, o direito penal utilizador da aplicagcdo da teoria da prevencao geral
positiva cumpre um papel de Estado dissociado do Democratico de Direito. Abre
margem a aplicacédo da ideologia do linchamento publico para a promog¢éo do temor

aos outros cidadaos.

Para Ferrajoli'? as doutrinas recentes acerca da prevencéo geral positiva confundem
o direito com a moral, sendo adeptas do legalismo estatalismo ético. E conferem a
pena, fungdes que perpassam pela integracao da sociedade pelo reforco a fidelidade

ao Estado.

Os professores Ruda Figueiredo e Gamil Foppel™ ao discorrerem acerca da teoria
da prevencao geral afirmam que a pena incide na totalidade das pessoas com o fito

de se evitar futuras infragées penais.

Existindo duas subdivisdes uma que apresenta relevancia para o presente estudo, a
teoria da prevencgao geral positiva. E outra a teoria da prevencgao geral negativa que
consiste na coagao dos outros individuos por forca da punicdo ao transgressor da

norma penal, servindo de desestimulo a criminalidade.

A teoria da prevengao geral positiva preconiza que a pena deve servir como
norteador da validade do direito. A pena demonstra a inviolabilidade do sistema
normativo juridico e reforca a confianga da sociedade no ordenamento e no estado
de direito, nao se restringindo em apenas intimidar os possiveis violadores de futuros
crimes. Contudo, asseveram os professores supramencionados, que a teoria
apresenta problemas nao solucionados. Nao conseguindo estabelecer um limite
para delimitar a duragao da pena e viola o principio da dignidade humana, haja vista

que utiliza o individuo como instrumento para atingir determinados fins.

2 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p 221-222.

FOPPEL, Gamil El Hireche; FIGUEIREDO, Ruda Santos. Aspectos contemporaneos da
responsabilidade penal da pessoa juridica volume 2. In: CHOUKR, Fauzi Hassan; LOUREIRO, Maria
Fernanda; VERVALE, John (Orgs.). As fungbes da pena para as pessoas juridicas: a
responsabilizagdao penal da pessoa juridica analisada a luz da teoria dialético-unificadora. Sao
Paulo: Fischer2, 2014, p 68-70
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Deste modo, a teoria da prevencgao geral positiva atua no sistema penal com normas
gerais para estabelecer um sentimento de coacgao e validade geral do ordenamento
juridico. Tais normas nascem com finalidades simbdlicas legitimadas, valendo-se de
determinados individuos para aplicarem a convalidagao das normas penais. Ou seja,
utiliza-se do transgressor penal como exemplo para os demais, algo inconcebivel em
tempos de consagracao do principio da dignidade humana no Estado Democratico

de Direito.

Em seu livro, Direito Penal de Emergéncia e alternativas a prisdo, Leonardo Sica™
trata acerca da proposta da teoria da prevencao geral positiva. Indica que a referida
teoria deu surgimento e base para o nascimento do simbolismo penal. Aponta que
nao esta ligado a uma construgdo doutrinaria o surgimento do simbolismo penal,
mas, advém de constatacbes empiricas, observadas pela producédo desenfreada das

nossas casas legislativas, que deturpam as propostas da teoria prevencionista.

Com finalidades escusas despidas da necessaria honestidade intelectual. E, com
esta proposta das leis controlarem os comportamentos desviantes, que as
consequéncias (muitas vezes nefastas) da lei penal é ignorada, somente se
importando com a criagdo da norma penal para a sua justificagdo. Nao importa o
quanto serao lesados os infratores através do sistema penal, somente a producao

desenfreada de normas simbdlicas.

Nessa linha, aborda-se que a lei penal simbdlica deixa de ter como enfoque a fungao
instrumental, assumindo fungdo promocional. Por conseguinte, a punigao,
ressocializagdo e prevencao se tornam secundarias. Valoriza-se a prisdo, que
esconde os defeitos do sistema e impede a pesquisa de alternativas penais que

confrontem os defeitos existente no sistema’®.

No Estado Democratico de Direito, ndo se pode mais conceder guarida a um
possivel direito de punir ilimitado, caracterizador de um Estado Totalitario com
aplicagao de um direito penal predominantemente violador da dignidade da pessoa
humana, desrespeitoso no tocante as garantias, que apesar de nosso Cdodigo de

Processo Penal, Coédigo Penal e as demais leis penais extravagantes, ainda

" SICA, Leonardo. Direito penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p.73.
'® Ibidem, loc. cit.
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carregam certos valores inquisitoriais, caminha em diferente sentido ao qual é

proposto pela Carta Magna de 1988.

Conforme assevera Sica'®, em conjunto com a prevencéo geral positiva, eis que
surge o direito penal simbdlico. A disfungcéo simbdlica atribuida ao direito penal,
reside na perspectiva da utilizagdo do sistema penal, principalmente na produgao
desenfreada das normas penais como instrumento a atender o clamor social da
reducao da criminalidade, sustentado pelo discurso punitivista e de endurecimento
das leis penais (lei e ordem), que vem ganhando cada vez mais espago na midia

sensacionalista.

O carater simbdlico do direito penal denota, supostamente, que as normas penais
também detém o poder de gerar o temor na sociedade, evitando dos delitos. Como
se por uma simples canetada pudessem ser solucionados os problemas decorrentes
do crime. O simbolismo penal traz ao coletivo, uma falsa sensagao de seguranca e
um pseudo cumprimento de dever por parte do Estado. Porém, os efeitos nao
passam de ilusérios. O que acaba por afetar o exercicio dos verdadeiros
deveres/funcbes do Estado, quais sao: os investimentos em politicas publicas
(seguranca, saude, educacado e etc.) que, possivelmente solucionariam diversos
problemas sociais.

Neste mesmo sentido se apresenta o entendimento do professor Gamil Foppel'’,
que sustenta que a funcdo simbdlica do direito penal apresenta-se como uma
tentativa de desviar a preocupacao da sociedade das agdes realmente efetivas do
Estado para as solugbes dos problemas sociais (investimento na saude, educacéao e
melhor distribuicdo de renda). Com efeito, o Estado se utiliza de uma falsa protecgao,

para se esquivar e atribuir a solugcéo de todo caos social ao Direito Penal.

Ainda acerca da prevengao geral positiva, destaca-se a posi¢cao de Alessandro

Baratta'®, no tocante a fungdo da pena ndo ser dirigida aos infratores atuais e

'® SICA, Leonardo. Direito penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p.73.

" FOPPEL, Gamil el Hireche. Anélise Criminolégica das Organizagées Criminosas: Da
inexisténcia a impossibilidade de conceituagao e suas repercussdes no ordenamento juridico patrio.
Manifestagcao do Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.30.

'® BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do direito penal. Lineamentos de uma
teoria do bem juridico. In: FRANCO, Alberto Silva (Coord.) Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
RBCCrim, 1994, ano 2, n. 5, (jan./mar.), p.21 -24.
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tampouco os potenciais. Mas, aos cidaddos que visualizam certa atitude em

respeitar a legislacédo penal.

Segundo o mesmo autor, a prevengao geral negativa tem a fungao de prevenir os
delitos, diferente da prevencgao geral positiva que busca restabelecer e reforgar o

sistema de normas juridico-penais. Assim afirma em seu artigo:

A teoria da prevengado geral positiva €, portanto, uma teoria da fungao
simbdlica do direito penal, no sentido de que as fungdes indicadas se
relacionam diretamente com a expressao dos valores assumidos pelo
ordenamento e com a afirmagao da validade das normas, confirmagao esta
simbdlica e nao empirica, por ser independente da quantidade de infragbes
e da sua redugao. Assim, sendo a defesa dos bens juridicos ndo pode ser
considerada, segundo a teoria da prevengao-integragao, como a fungao
principal das normas penais.

Ora, se a fungao precipua do direito penal consiste na protecao de bens juridicos

essenciais, esta nao ¢é configurada. Constatando-se, a ocorréncia de um

desvirtuamento da sua instrumentalidade sistematica, para atender outros fins

diversos da protecao do bem tutelado.

Deste modo, a instrumentalidade legitimada das normas simbolicas do ponto de
vista da teoria da prevencéao geral positiva deve ser refutada. Posto que a protecéo
dos bens juridicos essenciais nao se revela. Neste sentido, apresentam-se diversos
discursos descontruindo a suposta legitimidade conferida a fungdo promocional das

normas juridicas. O simbolismo penal ndo se enquadra como fungao legitima.

2.4 O SIMBOLISMO PENAL - DISCURSO DESLEGITIMADOR

Diversos sao os autores que despertam a atencdo para esta anomalia juridica
(simbolismo penal), que tem ganhado grandes adeptos na sociedade, seduzidos
pelo discurso punitivista. Como um dos resultados deste crescente aumento do
discurso punitivo, a titulo de exemplo, tem-se a reprodugado de noticias sobre crimes

praticados por menores, para que haja o fim da impunidade em relagcao a esses. O
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que fez surgir a proposta de imputabilidade penal do maior de dezesseis anos',

para que se reduza a maioridade penal.

Importante salientar o carater seletivo de tais normais penais, € o funcionamento do

Estado de “lei e ordem” como instrumento da classe economicamente dominante.

O simbolismo penal gera inovacdes legislativas que muitas vezes sao
acompanhadas de diversos vicios, sejam ilegalidades ou inconstitucionalidades para
atender um discurso falacioso, conforme alusdo realizada por Gamil Foppel®, que
indaga acerca do motivo de sempre se recorrer ao Direito Penal para buscar as

solugdes.

O professor realiza uma comparagao interessante, como se as novas normas
fossem uma maquina que custa milhdes porém, quem a criou, ja tinha a intengao e o
desejo de que nao funcionasse. No referido caso, Gamil trata de uma analise da lei
do crime organizado, trazendo a tona o foco totalmente simbdlico da norma, sem

atingir a finalidade legitima que seria a protecdo do bem juridico.

Os ultimos anos do século vinte sdo marcados pelo descrédito em relagédo a
possibilidade ressocializadora da pena. Com isso, houve uma modificagdo ou um
verdadeiro retrocesso quanto aos pensamentos criminoldgicos, diversos pensadores

radicais ganharam mais espaco.

Aduz Nathalia Rosa Mende521, em seu trabalho, ao citar Diez-Ripollés que, embora
seja dificil verificar que a pena tenha carater inibitério, ndo se deve defender que as
funcdes simbdlicas, sao de per si ilegitimas, mas que a sua fung¢ao de protecédo do
bem juridico ndo é verificada. Ocorre, deste modo, a deslegitimacdo do sistema
penal através do direito penal simbdlico, quando sao desrespeitados principios da

sangao penal (proporcionalidade, humanidade, teleolégico). Perceptivel que a autora

¥ BRASIL. Proposta de Emenda a Constituicdo n. 171, de 1993. Disponivel em: <

http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=133307&tp=1.> Acesso em: 15 de
out. de 2015.

2 FOPPEL, Gamil El Hireche. Analise Criminolégica das Organizagdoes Criminosas: Da
inexisténcia a impossibilidade de conceituagao e suas repercussdes no ordenamento juridico patrio.
Manifestagao do Direito Penal do Inimigo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.32-36.

' MENDES, Nathalia Rosa. A apropriagao do discurso midiatico pela politica e a construgdo de um
modelo de direito penal simbdlico: uma analise da lei de crime hediondos. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie
(Ed). Revista do programa de Pés-graduagao em direito — Universidade Federal da Bahia. Ano
2011.2, n. 23, p. 272-299.
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entra em contradi¢do, pois, se ndo cumpre a atingir a finalidade legitima do direito

penal, o simbolismo né&o é legitimo.

Entende-se, que a resposta a inseguranga que se instala sdo as leis penais,
edificadas numa crenca que estas sdo a solugao para reducao da criminalidade. O
Direito Penal Simbdlico consiste na larga diferenca entre os fins anunciados e

resultados realmente alcancados, além da falsa aparéncia de instrumentalidade.

Um Direito Penal permeado por normas simbolicas esta intimamente ligado a
expansao do Direito Penal, caracterizadora do final do século 20. Com efeito, a partir
de tal tempo, existe um aumento de fé no sistema penal. A explicagdo para a
expansao do direito penal encontra-se intimamente conectado a ideia de que nas
sociedades pés-industriais 0 uso da legislagdo penal € uma solugio, aparentemente,
simples aos problemas sociais enfrentados. O que deveria ser solvido no plano da

instrumentalidade é repassado para o plano simbalico.

Nessa analise minuciosa acerca do simbolismo penal, no trabalho da autora?,
reflete acerca na persisténcia da legislacdo simbdlico por conta do Congresso
Nacional, no tocante a lei de crimes hediondos, mas que pode ser analisada no caso
do crime do feminicidio como suposta medida combativa frente a violéncia de
género. Tais medidas simbdlicas sempre buscam estar afinadas a opiniao coletiva,
desconsiderando totalmente a eficiéncia da medida legislativa para solucionar o

problema.

Por fim, Nathalia Rosa® conclui que a lei de crimes hediondos € totalmente
simbdlica, a fim de atender a opinido publica, contudo ainda nao consegue atendé-la
por completo, uma vez que existe ainda maior clamor publico para inclusao de varios
outros tipos penais no rol dos crimes hediondos. Em termos reduzidos, trata-se de

uma punig¢ao insaciavel, descontrolada, desarrazoada e retributiva.

O Direito Penal Simbdlico encontra-se ligado a nogao de novos bens tutelados e
com a frequente expansdao de novas incriminadoras, passando a intervir em

realidades diferente a pertencente a sua. O espacgo para a fungao simbdlica vem

22 MENDES, Nathalia Rosa. A apropriagao do discurso midiatico pela politica e a construgao de um
modelo de direito penal simbdlico: uma analise da lei de crime hediondos. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie
(Ed). Revista do programa de Pés-graduagao em direito — Universidade Federal da Bahia. Ano
2011.2, n. 23, p. 272-299.

% Ibidem, loc. cit.
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ganhando cada vez mais destaque, em detrimento do prejuizo das garantias

indispensaveis aos cidadaos.

E pertinente o questionamento do motivo da insergéo no sistema juridico da nova
qualificadora do homicidio, uma vez que a mesma deve cobrir um espaco que
deveria pertencer a outras medidas de Estado para a contengédo do aumento da
criminalidade. Porém, é atribuida ao Direito Penal a falsa presentdo do éxito ao
combate a violéncia contra as mulheres, pelo simples fato de ser menos

dispendioso.

Os efeitos gerados por esta politica criminal desvirtuada (simbolismo penal), sao
uma reducado na credibilidade da esfera penal e o crescente caminhar para uma
sociedade autoritaria, haja vista a flexibilizagado das garantias individuais em prol do
bem comum, conforme aludido por André Lozano Andrade®. Atenta-se ao fato, que
ao invés da solugao dos problemas pelo viés da criminalizagdo e/ou endurecimento
das penas, caminha-se no sentido contrario, trazendo mais prejuizos para a
sociedade que perdem o importante instrumento, que deveria ser utilizado como

ultima ratio.

Ao discorrer sobre o direito penal simbdlico, o professor Juarez Tavares® faz uma
analise inicial acerca do principio da legalidade como grande baluarte das
Constituigdes, inclusive a do Brasil. A legalidade como principio juridico penal, tem
como caracteristica principal ser um delimitador do poder punitivo estatal. Deste
modo, registra-se a importancia do principio em questdo no que tange ao Direito
Penal. Partindo deste pressuposto, poder-se-ia verificar que qualquer criminalizagao,
por estar vinculada a legalidade, seria legitima. Porém, ndo é exatamente assim que
ocorre, uma vez que existem desvirtuagdes nos processos legislativos, derrogando o

raciocinio logico de que tudo que o Estado criminaliza seria legitimo.

O autor afirma, corretamente, que os defensores da criminalizagdo que entendem
como fundamento para se criminalizar mais a maior protecao dos bens juridicos,

justificam que a imposi¢cdo de determinada conduta (mesmo sem uma prova

2 ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbdlico em face dos principios da
intervencgao minima e da lesividade. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=214. Aceso
em: 28 ago. 2015.

% TAVARES, Juarez. Os objetos simbdlicos da proibigdo: o0 que se desvenda a partir da presungao de
evidéncia. In: COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Coord.). Direito e Psicanalise — Intersegoes
a partir de “O Processo” de Kafka. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 43.
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empirica), seria uma forma de conter os infratores do cometimento de eventuais
delitos. Porém, destaca-se que tal posicionamento € completamente ilusério. Neste
compasso, ataca-se acerca da ilegitimidade das normas penais criadas com uma

pretensao simbdlica.

O simbdlico torna parte da racionalizacdo para as normas incriminadoras, como
refor¢o da legalidade, ou seja, apresenta-se muitas vezes nao como uma norma util.
Sendo assim, a culpa atribuida ao infrator da normal penal, por ter uma utilidade
simbdlica, passa a ser um rétulo a ser fixado na cabega do autor, comeca a se
desvendar que os simbolos estdo sendo utilizados para justificativa de uma

intervengao punitiva cada vez maior.

Como foi exposto até o presente momento, € extremamente questionada a
perspectiva do combate ao aumento das infragcbes penais, com a produgao
exacerbada de leis penais simbdlicas, criando uma babel legislativa desnecessaria.

Ja se mostra a expressao “funcéo simbdlica”, questionavel nos préprios termos.

Traz a baila o presente estudo acerca do questionamento da Lei. 13.104/2015%,
como uma possivel medida simbdlica adotada pelo Estado, que tem como objetivo a
redugao da violéncia e homicidios cometidos contra a mulher por razdes de género,
por meio do aumento de pena para tais casos. Tal norma foi denominada de
feminicidio, publicada no dia 9 de margco de 2015, a mesma introduz mais uma
circunstancia qualificadora ao homicidio, para aqueles cometidos contra a mulher
por razbes da condicdo de sexo feminino, determinando em quais situacbes sera
aplicada. Estabelece ainda as situagbes nas quais o crime sera considerado
qualificado, determinando as razdes da condicao de sexo feminino que séo quando
envolverem as hipoteses de: violéncia doméstica e familiar; e menosprezo ou

discriminagao a condigdo de mulher.

A referida norma, também traz algumas possiveis causas de aumento, que
aumentara de 1/3 até a metade a pena, se o crime for praticado: durante a gestacao
ou nos 3 (trés) meses posteriores ao parto; contra pessoa menor de 14 (catorze)

anos, maior de 60 (sessenta) anos ou com deficiéncia; e na presenca de

% BRASIL. Lei 13.104 de 09 de marco de 2015. Altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cédigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do
crime de homicidio, e o art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol
dos crimes hediondos. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13104.htm>. Acesso em: 10 set. 2015.



23

descendente ou de ascendente da vitima. Ainda trata de refor¢car o endurecimento
para tais condutas, e acaba por enquadrar a nova figura incriminadora no rol dos

crimes hediondos?’.

Aplaudida por muitos segmentos da sociedade, a referida norma penal significa,
aparentemente, uma medida muito importante e como uma das grandes conquistas
das frentes feministas, militantes na reducdo da violéncia contra a mulher. %
Registra-se aqui, o total repudio a violéncia contra mulher que ainda permeia nossa
sociedade, impregnada de um carater predominante machista e patriarcal, modelo
construido desde a antiguidade, colocando a mulher em situagdo de submissédo do
homem, o que refletiu e ainda reflete em inegaveis situagdes prejudiciais as pessoas
do sexo feminino, seja no trabalho, no seio familiar e em varios outros setores da

sociedade.

Evidentemente ndo se pretende com o presente estudo, construir um d&bice no
discurso para a adocao de medidas na reducdo deste barbaro ato, entretanto,
denota-se necessario o filtro de tais medidas, em especial, no tocante a producao de

normas penais simbdlicas, debrugando-se sobre as suas reais efetividades.

Com este filtro minucioso voltado para o dmbito penal, consoante advertem os
professores Gamil Féppel El Hireche e Ruda Santos Figueiredo®, essa nova norma
incriminadora, resultara em mais uma manifestagao simbdlica do direito penal, sem a
producao efetiva de melhorias no combate a violéncia contra a mulher; e ainda,
qguestiona-se se é licito e/ou constitucional, o legislador se valer de uma (pseudo)

funcao simbdlica da pena, com diversas afrontas a nossa Carta Magna de 1988.

Conforme exposto até o momento, incontaveis sdo os doutrinadores que se juntam
no discurso contra a enganosa ideia propagada na proposta do simbolismo penal,

acobertando circunstancias que necessitam de medidas reais, e ndo simbdlicas.

2" BRASIL. Lei n° 8.072, 25 de julho de 1990. Dispde sobre os crimes hediondos. Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm>. Acesso em: 1 dez. 2015.

2 Aprovacao do projeto de lei do feminicidio é avango para enfrentar aumento de assassinatos
de mulheres, diz ONU Mulheres Brasil. Disponivel em:
<http://www.onumulheres.org.br/noticias/aprovacao-do-projeto-de-lei-do-feminicidio-e-avanco-para-
enfrentar-aumento-de-assassinatos-de-mulheres-diz-onu-mulheres-brasil/>, Acesso em: 1 dez. 2015
# FOPPEL, Gamil El Hireche; FIGUEIREDO, Ruda Santos. Homicidio contra a mulher. Feminicidio
€ medida simbdlica com varias inconstitucionalidades. Revista consultor juridico. 23 mar. 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-23/feminicidio-medida-simbolica-varias-
inconstitucionalidades?fb_action_ids=400970666731011&fb_action_types=og.shares#_ftn2.> Acesso
em: 03 de abr. de 2015.
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O feminicidio ndo atinge a finalidade legitima proposta (protecdo do bem juridico),
uma vez que somente aumentando as penas, ndo se soluciona o problema da
criminalidade. Pois, além da utilizagdo da fungao ilegitima (fungcdo simbdlica), nao

traz nenhuma outra perspectiva de prote¢cdo ao bem juridico da vida das mulheres.

A preocupagao acerca do simbolismo contido nas normais penais, como exposto,
cerca também a lei do feminicidio, recém promulgada, que conforme anota nos

seguintes termos Luiz Alberto Cavalcanti:

Contudo, assim como outros projetos de lei que viraram leis penais
extravagantes ao longo dos tempos e nado trouxeram resultados positivos
em relagdo aos numeros da violéncia, ndo tenho ilusbes quanto aos
resultados que advirdo apés a publicagdo do mesmo pela Presidenta (assim
mesmo, nao esta errado), pois 0 maior objetivo do legislador, no fundo, nao
é verdadeiramente frear os impetos machistas e diminuir a violéncia
praticada contra o sexo feminino, mas apenas dar uma resposta e uma
satisfagdo a sociedade através da atividade legiferante, ndo importando se
a lei dé resultados ou n&o. *°

Nesta perspectiva que se acende um importante alerta sobre o simbolismo penal,
em especifico, o caso da lei do feminicidio que provavelmente resulta em mais um
caso de lei extravagante, que aumenta a pena do homicidio em razdo do sexo

feminino, e apesar de tratar com mais severidade a questdo, muito improvavel o

resultado pratico positivo para a sociedade.

Influéncia que pode ser destacada em conjunto com as teses abordadas a respeito
da deslegitimacdo do direito penal por meio do carater simbdlico, é a posigao
apresentada pelo eminente Zaffaroni®’, em sua obra em busca das penas perdidas,
que alude em capitulo especifico, acerca da deslegitimagcdo pelo interacionismo
simbdlico e pela fenomenologia, traduzindo sinteticamente, que cada um se torna o
que é observado pelo outro, a prisdo tem como carater reprodutor. Todo o aparato
penal esta condicionado para reforgar este papel rotulador. O chamado processo de

reproducgao e reproducao da delinquéncia.

% CAVALCANTI, Luiz Alberto. O crime de feminicidio e a fungao simbdlica do Direito Penal: Uma
lei fadada ao fracasso . Disponivel em: < http://emporiododireito.com.br/o-crime-de-feminicidio-e-a-
funcao-simbolica-do-direito-penal-uma-lei-fadada-ao-fracasso-por-luiz-alberto-cavalcanti/.>Acesso em
03 abr. 2015.

¥ ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. 5 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
p. 60-61.
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Alessandro Barata® adverte que as fungdes instrumentais sdo sucumbidas em
razao das fungdes simbdlicas. A tutela real dos bens juridicos é substituida pela
elaboracao junto a sociedade, por uma falsa sensacédo de segurangca. Comporta-se
um sentimento de confiangca no ordenamento juridico e nas instituicdes, que tem

uma realidade empirica fragil.

O desequilibrio entre as fungdes simbdlicas e as instrumentais no sistema juridico-
penal (se €& que ja existiu equilibrio), tornam as normas penais simbdlicas
dissociadas da causa real dos conflitos e dos problemas em funcédo das quais foram

criadas.

Baratta conclui que se devem buscar alternativas para a solu¢gdo dos problemas e
conflitos, diversos das solugdes penais tradicionalmente encontradas. Para buscar
uma intervengao que melhor atenda as reais necessidades dos seus beneficiarios.
Nao de modo ilusdéria como é apresentado pela elaboragdo de normas penais

simbodlicas.

Nesta senda, urge o despertar da consciéncia critico-criminal para os assuntos, que
refletem as mazelas trazidas pelo discurso punitivo, em conjunto com a resposta
repressiva aos sujeitos passivos atingidos pelas politicas criminais. Este ponto sera

abordado no seguinte sub-tdpico.

241 O DIREITO PENAL SIMBOLICO E A INFLUENCIA DO DISCURSO
PUNITIVISTA

Fruto de uma sociedade que esta pautada em solucdes rapidas e imediatistas, séo
desconsiderados problemas sociais complexos, sem a pretensdo de atingir as
principais causas geradoras dos seus efeitos. Em combinagao ao declarado desejo
de vinganca do “outro” (transgressor do tipo penal), os propagadores do Direito
Penal Maximo s&o seduzidos pelos casos expostos em nossos telejornais,

apresentados por jornalistas/apresentadores detentores de um conhecimento

%2 BARATTA, Alessandro. Fungdes instrumentais e simbdlicas do direito penal. Lineamentos de uma
teoria do bem juridico. In: FRANCO, Alberto Silva (Coord.) Revista Brasileira de Ciéncias Criminais
RBCCrim, 1994, ano 2, n. 5, (jan./mar.), p. 21 -24.
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criminolégico profundamente deturpado, que acabam por influenciar a maioria da

sociedade.

E com base nesse espectro, que se originam diversas leis penais infrutiferas. A Lei
n. 13.104/2015 abre amplo espacgo para uma analise sob a perspectiva do discurso
punitivista que tem como o efeito ja dito aqui, uma produgao desenfreada de normas
penais (simbdlicas) e endurecimento da resposta estatal aos infratores da norma,
sem ao menos atentar para regras e principios basicos do ordenamento juridico-

penal.

O desejo punitivo desenfreado, que coloca o sentimento de vinganca a frente da
I6gica de “justica” e do devido processo legal, cria terreno fértil, para o aparecimento
de politicos que vislumbram crescimento de sua popularidade, que visam agradar
os seus futuros eleitores, na busca dos votos advindos do palco criado pelo desejo

hiperpunitivista, alimentado por grande parte da populagao.

Conclui-se de tal modo, que vem ocorrendo a utilizacdo do Direito Penal, de modo
eleitoreiro. A titulo ilustrativo, € pertinente o exemplo que traz do caso dos remédios
falsos, narrados pelos professores Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini, em seu
artigo Maioridade Penal e o Direito Penal Simbdlico, na revista Magister de Direito

Penal e Processual Penal:

Para citar exemplo de emprego eleitoreiro do Direito Penal, recorde-se que
o legislador brasileiro, sob os efeitos do “escandalo dos remédios falso”, nao
teve duvida em reagir imediatamente: elaborou primeiro a Lei n. 9.695/98,
para alterar o marco penal de diversas condutas relacionadas com o tema (
a falsificagdo de remédio agora € sancionada com pena minima de dez
anos de reclusdo. Por meio do mesmo diploma legal, outras condutas nao
tdo graves, como a falsificagdo de creme para alisar o cabelo, passaram a
receber a mesma punigdo). Depois, publicou-se a Lei n. 9.695/98, para
transformar diversos desses delitos em “hediondos” (0 que, desde aquela
outra lei, ja se almejava, mas que, por defeito de técnica legislativa, ndo se
conseguiu). Em lugar de providéncias administrativas eficazes para a
prevengao da falsificagao, privilegiou-se a edigdo de uma nova lei penal
(considere-se que, na ocasido, estava-se na iminéncia das eleigcbes
presidenciais). Impressiona o fato de a lei ter sido proposta e aprovada em
48 horas. *

Observa-se que a utilizagdo mal-empregada do direito penal de modo subsidiario
nao € observada, o que acaba por desrespeitar uma das caracteristicas basilares

deste ramo juridico. Por outro lado, tal atuagao precipua do sistema penal, ataca

% GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Maioridade Penal e o Direito Penal Simbdlico. Revista
Magister de Direito Penal e Processual Penal. Ano lll, 16 v. Porto Alegre: Magister, fev./mar. 2007,
p. 76.
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frontalmente a importancia de se combater por outro viés. Solu¢gdes menos drasticas

€ mais simples poderiam ser aplicadas.

André Lozano Andrade® alerta que frente aos problemas da violéncia apresentados,
a populacao se concentra na busca da resolucéo através de meios urgentes. Posto
que qualquer acdo aparentemente eficaz, imediatamente é colocada em pratica.
Neste contexto, politicos e a midia se valem de discursos radicais para conquistar os
holofotes. Crescem os clamores midiaticos pelo endurecimento das penas e até

mesmo pela pena de morte.

Com sentido, destaca-se o posicionamento que nao se afasta o obrigatério e
necessario combate do Estado, em relagdo a violéncia, mais especificamente, da
violéncia contra o sexo feminino. Todavia, medidas simbdlicas nao estarao atingindo
0 problema na sua causa e acabando com o mesmo. Talvez pior, estardo sendo
utilizados por politicos mal-intencionados, apropriadores de discursos demagogos,
para se eximir da adogao de politicas publicas necessarias € mais dispendiosas para

o Estado, visando somente a conquista de mais espago no cenario politico.

E inegavel a necessidade do Estado de proteger e perseguir a erradicacdo da
violéncia contra mulheres, que no apice da aberracdo da conduta (des)humana,
desemboca no feminicidio. As legitimas reivindicagdes, principalmente das frentes
feministas, necessitam de serem ouvidas e atendidas. Detalhando um plano nacional
junto ao Estado que permeie desde o inicio da educacédo das escolas, até outros
meios que desemboquem no ensinamento da n&o violéncia contra a mulher e as
suas drasticas consequéncias para nossa sociedade predominante machista e
patriarcal. Sociedade que por vezes trata a mulher como objeto e nao sujeito de

direito, como de fato deve proceder com todos seres humanos.

Neste sentido € a posicdao encontrada no artigo de Alice Bianchini, Fernanda
Marinela e Pedro Paulo de Medeiros, que se posicionam favoraveis acerca do novo

tipo penal qualificador.

Apesar das divergéncias, grande parte da doutrina penal é acorde em
estabelecer, dentre outras, a fungdo de protecdo de bens juridicos. Nessa
perspectiva, ainda que a resposta penal seja insuficiente como resposta do

% ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbélico em face dos principios da
intervencgao minima e da lesividade. Disponivel em:
http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=214. Aceso
em: 28 ago. 2015.
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Estado frente a violéncia contra as mulheres, € uma resposta imperativa,
dada a gravidade do atentado a um bem juridico fundamental. 3

Cumpre esclarecer que, o estudo nao se desenvolvera no campo da necessidade da
intervengao estatal, que visa a protecdo do bem juridico em debate. Pois, os
sofrimentos e injusticas acumulados historicamente, e que ainda ocorrem contra as
pessoas humanas, do género/sexo® feminino sdo evidentes. N&o se questiona isso.
Longe de querer entrar no debate deste mérito. Diga-se de passagem, totalmente
ultrapassado, frente a urgente necessidade de se debater e agir em prol da causa,
reduzindo os drasticos prejuizos nas vidas das pessoas do sexo feminino. O cerne
do estudo se da na utilizagao do feminicidio como suposta medida penal simbdlica e
os discursos por detras escondidos, que sustentam as adogbes de medidas

simbdlicas como redugao da criminalidade.

A dita funcado simbdlica do direito penal, resta evidente se tratar de uma anomalia,
além disto, constata-se estar fortemente vinculada e subsidiada pelo discurso
punitivista, que adota medidas repressivas cada vez mais severas em resposta as

infracbes penais.

Acerca dos discursos que guardam estreita relacdo com o Direito Penal simbdlico,
sobressaem o populismo penal e o discurso punitivista, conforme os dizeres do
professor Luiz Flavio Gomes e Débora de Souza Almeida®” ao citar Rippolés Diez,
ao reivindicar a criacao de leis penais novas cada vez mais severas, com a ciéncia
de que essas leis, sob a roupagem de uma atuacéao politica instrumental e eficaz, na
verdade, em nada alteram (ao menos a médio e longo prazos) a realidade da
protecao dos bens juridicos (ou da tutela da seguranca publica), limitando-se nesse
campo, somente a emitir mensagens (imediatistas) de afago as preocupacgdes

coletiva ou de preocupagao com o tema.

%% BIANCHINI, Alice; MARINELA, Fernanda; MEDEIROS, Pedro Paulo de. Feminicidio: o que nao
tem nome nao existe. Disponivel em:
<http://professoraalice.jusbrasil.com.br/artigos/171813462/feminicidio-o-que-nao-tem-nome-nao-
existe?ref=home>. Acesso em: 04 abr. 2015.

% Ressalte-se, por oportuno, que existe uma diferenga entre o termo género e sexo. Este consiste
numa diferenciagdo quanto a fisiologia. Género ja ndo abarca, necessariamente, o elemento sexual.
% GOMES, Luiz Flavio; ALMEIDA, Débora de Souza. Colecao Saberes Monograficos - Populismo
Penal Midiatico. Caso mensalao, midia disruptiva e Direito Penal Critico. 1 ed. iBooks. Sao Paulo,
SP: Editora Saraiva, 2012, p. 61.
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Em entrevista que trata sobre a redugcdo da maioridade penal e 0 a diminuigdo da
violéncia, intitulada “O medo do crime e o crime n&do sao a coisa e o seu espelho”

Salo de Carvalho é enfatico de tal modo:

Esse discurso de reduzir a violéncia com leis rigidas, é falso com base nos
dados. Aumentar, normativamente, as penas, ou aumentar o espectro das
pessoas que vao se submeter as penas ndo gera um reflexo na diminuigao
da violéncia, porque sdo fendbmenos distintos. O crime e a violéncia sao
fenbmenos distintos, nem toda a violéncia é criminalizada. No entanto, a
violéncia que é criminalizada, que é a violéncia que habita os nossos meios
de comunicagao, sobretudo os mais sensacionalistas, ndo tem uma relagao
de causalidade com o nivel de encarceramento, s&o fenémenos distintos. *®

Salo trata do senso comum conhecido, que ao se criar tipos penais, ocorra uma
reducao na violéncia. Contudo, tal afirmacédo nao se verifica com provas empiricas.
Ou mesmo, o aumento da populagao carceraria, nao se soluciona o problema da

violéncia.

Ainda nesta entrevista citada, Salo de Carvalho busca- esclarecer que a relagcdo que
a sociedade tem com a violéncia é a do medo generalizado, de uma construgao
politica e ideolégica de medos. O medo que ha na populagdo € muito menor do que
o medo real. O crime vem sendo tratado como um produto comercial. Vende-se
produtos para seguranga, chegando até a privatizacdo de presidios. Ainda existe a

midia que se apropria dos crimes ocorridos no dia-dia.

O populismo penal perpetrado pela midia sensacionalista, nada tem a acrescentar
na reducao da criminalidade. Pelo contrario, contribui com uma forga significativa
para a sensacdo de medo coletivo, em consequéncia logica, gera uma resposta
repressiva cada vez mais violenta as condutas criminosas, o que distorce por

completo os ideais de justi¢ca criminal voltada para ressocializagao.

O carater retributivo da sancao criminal se torna o mais importante dentro das
supostas fungcdes que tem a sangao criminal. Existe um retrocesso a largo passos no
nosso sistema juridico ao dar guarida para tais discursos. Afasta-se por derradeiro,
ser necessario nao dar respaldo e espaco ao discurso hiperpunitivista que angaria
votos e tem amplo espaco na midia atual, uma vez que tem conquistado grande

parte da opinidao publica.

% CARVALHO, Salo de. O medo do crime e o crime ndo sio a coisa e o seu espelho. Disponivel
em:<http://jornalismob.com/2015/10/19/0-medo-do-crime-e-o-crime-nao-sao-a-coisa-e-o-seu-espelho-
entrevista-com-salo-de-carvalho/.> Aceso em: 26 out. 2015.
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De modo bastante preciso, apos longas critica pontuando os aspectos negativos
trazidos pelo desnecessario uso do direito penal, Andre Lozano Andrade, traz a

seguinte alternativa para o ndo uso do simbolismo penal:

Nado ha uma unica solugdo para esse problema. Podemos citar algumas
medidas que, em conjunto, seriam eficazes tanto para a diminuigdo do
sentimento de inseguranga, como para evitar que medidas populistas
tenham como meio o Direito Penal: a) investimento em seguranga publica,
com melhor treinamento, capacitagdo, educacéo e salario para os membros
das policias, além de equipar melhor esses agentes, e contratagdo de
efetivo policial condizente com as necessidades de cada localidade; b)
investimento macico em medidas sociais que visem reduzir as
desigualdades e prover maiores e melhores oportunidades para as pessoas
de baixa renda; c) educar juridicamente a populagdo, de modo que o
cidadao possa vislumbrar em outros ramos do Direito a solugdo para os
problemas e nao aceite os brados raivosos de setores da midia por uma
maior criminalizagao ou aumento de pena; d) a busca pela efetiva puni¢cao
de criminosos, o que reforgaria o sentimento de que o Estado é eficiente e
nao € necessario sempre antecipar a punigdo por meio da criagdo de crimes
de perigo abstrato, esses somente seriam utilizados quando estritamente
necessario; e e) elevagdo em nivel constitucional dos limites de
criminalizagao de condutas, ndo permitindo que agdes nao lesivas fossem
criminalizadas. >

Portanto, conclui-se que politicas publicas realizadas em detrimento da intervencéao
penal tragcam o caminho para a solugdo. Ndo se pode delegar ao direito penal a

solucao da ineficiéncia estatal.

Ja perpassado importantes conceituacgdes e criticas acerca do direito penal tido pelo
viés simbolico, faz-se mister salientar e tragar alguns aspectos do dito direito penal

emergencial, que acomete a diversas normas penais.

2.5 DIREITO PENAL EMERGENCIAL E DIREITO PENAL SIMBOLICO

Os discursos populistas que ensejam uma postura ativa do Poder Publico em
relacdo ao aumento da criminalidade, ndo somente resultam na producédo de leis
penais simbdlicas e infrutiferas. Mas revelam uma outra caracteristica que caminha

intimamente ligada com a simbdlica, o Direito Penal emergencial.

% ANDRADE, André Lozano. Os problemas do direito penal simbélico em face dos principios da
intervencgao minima e da lesividade. Disponivel em:
<http://www.revistaliberdades.org.br/site/outrasEdicoes/outrasEdicoesExibir.php?rcon_id=214.>
Aceso em: 28 ago. 2015.
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Assim aponta, Leonardo Sica®, vez que as bases do Direito penal simbolico
representam uma sociedade acuada, com medo, insegura, frente a criminalidade e a
violéncia. O medo é um dos piores inimigos do que os outros. Os dados estatisticos
e informacgdes vinculadas em massa criam um estado de pavor geral, o resultado € o

sentimento de vulnerabilidade geral e coloca todos contra o “inimigo”.

Com isso, a resposta logica é simples, todos os desvios comegam a receber a
resposta mais rude possivel, uma vez que a sociedade ja se encontra mergulhada
no contexto violento. Ocorre a difusdo de forma vasta acerca da criminalidade que
esta crescendo, os meios de comunicagao se utilizam de dados deturpados a fim de

se vender noticias, conforme tratado no tépico sobre o populismo midiatico.

Neste contexto, o desajuste apresentado chega a seara legislativa, especialmente,
no que tange ao sistema penal. Os reflexos séo leis penais severas como resposta
ao medo social. Contudo, o medo é um fator que afasta a racionalidade, encobrindo
o pleno discernimento e transmite o problema causador do medo, no caso, a
criminalidade, muito maior do que a real dimensao conferida ao objeto causador do
temor geral. A midia, nos tempos atuais, tem cumprido com éxito a funcdo de

propagacao desenfreada na reproducao.

O autor mencionado, aponta em sua obra que existe um histérico emergencial no
direito penal italiano, que nasce circunscrito nos casos emblematicos vistos na lItalia
quando do combate ao crime organizado. Crescem 0s crimes, crescem as penas,

nos dizeres do autor.

Ao delinear os tracos fundantes do Direito penal de Emergéncia, Ferrajoli*' traz as

seguintes palavras:

A alteragao da fonte de legitimagao consistiu precisamente na assungao da
excegao ou da emergéncia (antiterrorista, antimafiosa ou anticamorra) como
justificagao politica da ruptura ou, se se preferir, da modificagdo das regras
do jogo que no Estado de direito disciplinam a fungdo penal. Esta
concessao da emergéncia outra coisa nao é que a ideia do primado da
razao de Estado sobre a razao juridica como critério informador do direito e
do processo penal, seja simplesmente em situagdes excepcionais como
aquela criada pelo terrorismo politico, ou de outras formas de criminalidade
organizada. Ela equivale a um principio normativo de legitimagdo da
intervengao punitiva: ndo mais juridica, mas imediatamente politica; nao

0 SICA, Leonardo. Direito penal de emergéncia e alternativas a prisdo. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p.77-79.

“ FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p 649-650.
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mais subordinada a lei enquanto sistema de vinculos e de garantias, mas a
esta supraordenada.

Tal entendimento do direito penal de emergéncia, necessita de uma urgente
resposta, como os modelos garantistas propostos por Ferrajoli, uma vez que o

mesmo fere diversos principios basilares do Estado Democratico de Direito.

O direito emergencial vem acompanhado de normas/leis penais casuisticas,
emotivas, promocionais e com penas severas. Caracteriza-se, o direito penal de
emergéncia, como uma resposta imediatista e simbdlica frente ao problema
apresentado que ensejou a criminalizagdo. O simbolismo penal nao &,
necessariamente, uma resposta imediata, apesar de trabalhar com a vertente da
demagogia da solugéo para a redugao da criminalidade, como também €& o caso das

leis penais emergenciais.

ApOs pesquisa realizada, nao foi possivel encontrar uma diferenca nitida quanto o
simbolismo e o carater emergencial penal, sendo assim, pode-se chegar a seguinte
conclusao de uma diferenga minuciosa: todas as leis penais emergenciais também
sao leis simbdlicas. Por outro lado, as leis simbodlicas nem sempre serdo leis
emergenciais, pois podem ser criadas depois do populismo do do discurso punitivista

ja ter perdido o foco.

Conforme trata Rogério Greco*?, que o movimento lei e ordem ergue outra bandeira,
a do direito penal de emergéncia. Esta que pode ser traduzida em situagdes de
urgéncia, em que se demanda uma rapida aplicagcdo do direito penal. Em tese, o
direito penal emergencial deveria ser utilizado até a solugdo dos problemas para o
qual foi demandado. Contudo, ndo é o que ocorre, torna-se uma utilizacédo

recorrente.

Ambos, Direito Penal Simbdlico e de Emergéncia trazem danos ao sistema juridico-
penal. Nao reduzem o aumento da criminalidade, aumentam as leis e acabam por

torna-las, por vezes, infrutiferas.

O Direito Penal Emergencial tem como suas provaveis causas, o clamor social
punitivo e a desvirtuagao da atuacao legislativa deliberada, direcionada por politicos

que buscam angariar somente espaco politico com o discurso punitivista para atingir

*2 GRECO. Rogério. Direito Penal do Equilibrio: Uma visao minimalista do direito penal. 6 ed.
Niteroi: Impetus, 2011, p. 22.
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a reducgao da criminalidade. Apresenta-se, até o0 momento, uma linha muito ténue
para a sua diferenciacdo em relagao ao Direito Penal Simbdlico, assemelham-se
ainda mais, ja que ambos sao utilizados para limitar ou derrogar garantias penais em

busca do controle da alta criminalidade.

Entretanto, existe uma diferenca nitida, somente pela semantica da palavra que ja
se apresenta, o simbdlico ndo necessariamente sera emergencial. E possivel que
exista um determinado fato social que estd ganhando as midias e pelo terror
proporcionado venha demandar uma criagdo de um tipo penal, que nao surtira efeito
nenhum. Mas que servira como um alento ao clamor social. A referida norma pode

nao ser produzida de imediato, sendo simbdlica, porém nao emergencial.

A titulo de exemplo acerca do Direito Penal Emergencial, é possivel trazer uma série
de exemplos de tipos penais criados, em momento seguido ao do fato ocorrido, com
tramitagao recorde nas casas legislativas e apds campanha intensa da grande midia.

Sendo que, na maioria das vezes se trata de pessoas com o “status” de celebridade.

De modo bem ilustrado, em quadro explicativo, Alisson Guimarées43, traz em seu
artigo, “o direito penal de emergéncia e suas implicagbes nas politicas criminais
contemporaneas do Brasil”, alguns casos que se apresentam como um Direito Penal
de Emergéncia no nosso ordenamento juridico patrio. Assim foi com a Lei
n°12.737/2012* que se deu apds a publicacdo de fotos intimas da atriz Carolina
Dieckmann na internet. Aprovada em tempo recorde, a referida lei, prevé a punigao

dos crimes cometidos através da internet.

O segundo exemplo trazido, € a Lei n° 8.072/90 que teve como fato gerador de
enorme repercussao, os sequestros dos empresarios Abilio Diniz e Roberto Medina.
A conhecida Lei dos Crimes Hediondos que teve aprovacédo de 15 dias apds os
sequestros. Sendo tdo rapida que gerou diversos erros técnicos, além de ter

esquecido de colocar dentre o seu rol, o delito de homicidio.

** GUIMARAES, Alisson. O DIREITO PENAL DE EMERGENCIA E SUAS IMPLICAGOES NAS
POLITICAS CRIMINAIS CONTEMPORANEAS DO BRASIL. Disponivel em:
http://www.joinpp.ufma.br/jornadas/joinpp2013/JornadaEixo2013/anais-eix09-
poderviolenciaepoliticaspublicas/odireitopenaldeemergenciaesuasimplicacoesnaspoliticascriminaiscon
temporaneasdobrasil.pdf. Acesso em: 31 ago. 2015.

* BRASIL. Lei n° 12.737, 30 de novembro 2012. Dispbe sobre a tipificagdo criminal de delitos
informaticos. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1ei/112737 .htm>. Acesso em: 23 nov. 2015.
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A Lei. 8.930/94 que inseriu 0 homicidio simples quando praticado em atividade tipica
de grupo de exterminio, mesmo que cometido por um s6 agente, e o homicidio
qualificado no rol dos crimes hediondos, que teve como causador da forte comogéao
popular a morte da atriz Daniela Peres. Existe uma série de leis e projetos no
Congresso Nacional com a mesma perspectiva emergencial e simbdlica, estes casos
somente demonstram o quanto € recorrente em nossa técnica legislativa, a utilizagao
de normas que visam resolver de modo imediato e simbdlico a reducdo da

criminalidade.

Segundo a critica realizada por Ana Elisa Liberatore Silva Bechara®, a
consequéncia do Direito Penal de Emergéncia, € uma politica criminal traduzida em
politica de segurancga, alertando que tem sido deixado de lado pelos operadores do
Direito, a importante questdo da politica criminal. E conforme aludido anteriormente,
nao se concentra a produgao da norma incriminador no poder coercitivo estatal, mas
na vontade soberana de concretizar a hegemonia de grupos de pressao sobre o
Poder Publico. Ocorrendo uma involugdo no ordenamento juridico-penal, vez que
normas penais que visam somente a eficacia, destroem as propostas de solugao

estrutural dos problemas sociais.

Ainda afirma a professora, que o Direito Penal ndo deve existir como instrumento
interventor na esfera individual, mas atuar apenas no que tange as necessidades
essenciais para o funcionamento da sociedade. Sendo que, a sua utilizacdo de
modo adequado a problemas emergentes, mostra-se plenamente possivel, contudo
nao pode consistir na criagcdo de bases dogmaticas incompativeis com o Estado

Democratico de Direito.

O Direito Penal Simbdlico e o Direito Penal Emergencial, trata-se, portanto, da
utilizacdo do controle social mais drastico (direito penal), de modo mais severo,
promocional (simbdlico) e imediato (emergencial). Um verdadeiro retrocesso em
termos de ciéncia legislativa penal, que vai de afronta ao principio da intervencao

minima do Direito Penal.

Como resposta a essas vertentes, € de suma importancia, a busca da redefinigao do

sistema penal. As teorias do Direito Penal Minimo e o Garantismo sdo extremamente

** BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. DISCURSOS DE EMERGENCIA E POLITICA CRIMINAL: O
FUTURO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Sao Paulo. 103 V., p. 411 - 436 jan./dez. 2008. Disponivel
em:<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67812/70420>. Acesso em: 31 ago. 2015.
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pertinentes para a contengao do descalabro legislativo penal. A ideia de direito penal
como ultima ratio, de forma subsidiaria e fragmentaria, nunca foi tdo relevante para a

contencao deste radicalismo punitivo.

Observacao necessaria diz respeito ao possivel esgotamento do tratamento do
Estado em relagao a violéncia contra as mulheres. Contudo, conforme visto a seguir,
o simbolismo penal presente nas normas dizem respeito ndo somente a produgao
para bens desnecessarios, mas pela existéncia de leis que ja tutelavam o bem

juridico. Cria-se um emaranhado de leis desnecessario.

O problema da violéncia contra as mulheres e os homicidios cometidos em razao da
condicdo do sexo feminino, ja vem inflamando o discurso punitivista a décadas.
Desde que as mulheres comegaram a conquistar o seu espaco e exigir medida mais
severas contra os transgressores. Por isso, partindo da perspectiva da introdugao da
lei do feminicidio, a mesma nao se apresenta como uma medida emergencial, posto
que é considerada simbdlica, entretanto, ndo sera considerada emergencial, ja que

existem diversas outras normas imediatistas anteriores a referida norma.

Com tal perspectiva, dar-se inicio no préximo capitulo, em especifico, o estudo
acerca da lei do feminicidio, porém, inicialmente, frente a importancia da tutela dos
direitos das mulheres, cumpre a realizacdo de um escopo histérico acerca do tema

da tutela penal do sexo feminino
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3 TUTELA PENAL DO SEXO FEMININO

O movimento feminista, conhecido essencialmente, pela batalha incessante e
histérica em prol de mais direitos as mulheres, e a afirmagado das mesmas no nosso
meio social, também tem como finalidade, que as pessoas do sexo feminino
obtenham maior espago na sociedade (trabalho, familia e etc). Como sustentaculo
deste discurso, busca-se o cumprimento da nossa Carta Magna de 1988 que

consagra o principio da isonomia como vetor principiolégico fundamental.

O espacgo obstaculizado durante muito tempo, por conta de uma sociedade
predominantemente machista, que cerceava e ainda limita direitos basicos a mulher,
como, por exemplo, o direito ao voto, que durante muito tempo foi denegado a

pessoas do género feminino.

Mohamad Ale Hasan Mahmoud* alude o importante papel do Feminismo como
movimento transformador da realidade social ao passar do tempo, e que tal
movimento sofreu mudancgas para se adaptar as novas realidades, até mesmo em
relacdo a suas conquistas. Com isso, conforme se verifica no cenario internacional,
gue nao se limita ao meio social brasileiro, o grande problema da violéncia contra a
mulher, existindo um movimento internacional que age em prol do combate a
violéncia contra mulheres e a ampliagdo dos direitos concedidas a este género. O
feminismo tem suas bases ideoldgicas propagadas em diversas nacdes, a denotar

qgue a violéncia contra mulheres é fenébmeno também global.

Apresenta-se como uma das grandes vitorias obtidas pelo movimento feminista
brasileiro, a criacdo do Conselho da Condicdo da Mulher (CNDM). Céli Regina
Jardim Pinto*’, anota que o Conselho, criado em 1984, em conjunto com O Centro
Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA), de Brasilia, promoveram uma
campanha nacional para que fosse incluido na Constituicdo de 1988, diversos
pontos que abrangesse os direitos das mulheres. Como resultado deste esforcgo,
afirma no artigo, que este resultado garantiu que a nossa Carta Magna seja uma das

Constituigdes que mais garante direitos para a mulher no mundo.

* MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan. Mulher e direito penal. In: REAL JUNIOR, Miguel (Coord.) e
PASCHOAL, Janaina (Org.). 1 ed. Rio de Janeiro: Forente, 2007, p. 299-305.

' PINTO. Céli Regina Jardim. Feminismo, histéria e poder. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rsocp/v18n36/03.pdf.> Acesso em: 31 maio 2015.
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E neste sentido conforme aponta Jeferson Botelho Pereira*®, que o Brasil foi
signatario de diversos compromissos internacionais a fim de ampliar a protecao,
cada vez maior aos direitos da mulher. Sendo que existem duas convengodes
merecedoras de destaque: a Convencgao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de
Discriminagao contra as Mulheres, concebida pela Resolugao 34/180 da Assembileia
Geral das Nagdes Unidas, datada de 1979, e ratificada pelo Brasil em 1984, bem
como a Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, de 1994, sendo depositada a Carta de Ratificacao pelo Brasil, em
1996.

Registra-se também, que o Brasil depositou Carta de Ratificacdo do Pacto de Sao
José da Costa Rita, em 1992, importante diploma legal que trouxe ao nosso
ordenamento juridico forte carga de protecao aos direitos humanos, e no seu artigo
décimo sétimo traz a mengao da protecao ao direito da familia, devendo o mesmo

ser protegido pelo Estado.

Todas essas convengdes e tratados mencionados que versam sobre os direitos das
mulheres sao de suma importancia para a busca da redugédo do feminicidio. Tais
discursos sao plenamente legitimos e necessarios. Contudo, quando introduzidos no
sistema penal necessitam da cautela para sua verificagdo de validade, para que a
norma nao sirva somente de panfleto feminista. Sem nenhuma aplicabilidade,

conforme acontece com o feminicidio.

No mesmo diapasdo, Mariana Guimaraes Rocha da Cunha Bueno49, traz em seu
trabalho acerca do atrelamento entre o movimento feminista e o Direito Penal.
Sustentando que, além da maior visibilidade dedicada aos problemas enfrentados
pela mulher, a utilizagdo do sistema penal representa uma mudanca de posi¢ao do
Estado em relacédo a vida privada das mulheres, em especifico a violéncia que as

acometem. Sendo que, até pouco tempo, o Estado nao interferia nestas relagdes.

Contudo, alerta-se, mais uma vez, em relagdo aos problemas sociais que sao

entregues para uma solugdo penal, mostrando-se como uma ajuda secundaria e

*® PEREIRA, Jeferson Botelho. Breves apontamentos sobre a Lei n° 13.104/2015, que cria de
crime feminicidio no Ordenamento juridico brasileiro.
Disponivel: <http://jus.com.br/artigos/37061/breves-apontamentos-sobre-a-lei-n-13-104-2015-que-
cria-de-crime-feminicidio-no-ordenamento-juridico-brasileiro#ixzz3bjrhYUfR.> Acesso em: 31 maio
2015.

* BUENO, Mariana Guimardes Rocha da Cunha. Feminismo e Direito Penal. 2011. Dissertagao. p.
78-85 (Mestrado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo.
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pontual, mas que podem ocasionar uma frustracdo com relacéo as esperangas que
foram depositadas na solugao por meio da sanc¢ao criminal. O maior desafio para o
movimento feminista € encontrar o meio de atingir a igualdade material sem se

perder na linha do paternalismo estatal.

3.1 A LEI MARIA DA PENHA

Dentro desta perspectiva, tem se observado que a lei do feminicidio deve ser
recebida com parcimoénia, tendo em vista a preexisténcia de importantes diplomas
legislativos, que ja exerciam uma tutela especifica ampla em relagdo a protecao das
mulheres. Para alimentar tal questionamento que se mostra devidamente oportuno,
destaca-se acerca da possibilidade da nova incriminadora penal (Lei 13.104)
determinar a prote¢do de um bem juridico que ja estava sendo tutelado por outros
tipos penais, conforme citado anteriormente. Em especifico, o exemplo da conhecida
Lei Maria da Penha, que criou mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, conforme traz expresso no seu primeiro artigo

de introducgao.

Art. 1° Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da
Constituigdo Federal, da Convengao sobre a Eliminagcdo de Todas as
Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengao Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados
internacionais ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre
a criagao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e
estabelece medidas de assisténcia e protegdo as mulheres em situagéo de
violéncia doméstica e familiar. >

Sobre a Lei Maria da Penha, mostram os autores Isaac Sabba Guimaraes e Rémulo
de Andrade Moreira, em seu livro sobre uma analise criminologica, de Politica
Criminal e do Procedimento Penal da referida lei, que depois de um longo periodo
para aprovagdao de um conjunto de normas que combatessem o fendbmeno da
violéncia no intimo da sociedade (meio familiar), encerrou-se o sistema de
normatizagdes do programa constitucional de combate a violéncia doméstica. Sendo

que, ndo somente ocorreu pela produgdo de uma nova politica criminal, mas pelo

% BRASIL. Lei n® 11.340, 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher. Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 11 set. 2015.
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estabelecimento de diversas outras medidas que acompanharam o nascimento da
norma, como medidas preventivas, delegacias especiais para mulheres e dentro
outras. Nao se deu somente na repressdo dos crimes o enfoque desta referida
normatizagao, porém, também na protecao da pessoa do sexo feminino que tenha

sido vitima do tipo penal em quest&o. *’

Ainda sobre a Lei Maria da Penha, Romulo de Andrade Moreira mostra o quéao
ampla a norma tentou ser, a fim de poder ser aplicada em diversas situagdes e
tutelar de modo bem completo. Ele elenca quais serdo os pontos abrangidos pela
Lei Maria da Penha:
Com efeito, a Lei n° 11.340/06, a chamada “Lei Maria da Penha”, procurou
criar “mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher’. Segundo esta lei, “configura violéncia doméstica e familiar
contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou
patrimonial’, podendo ser praticada: a) “no ambito da unidade doméstica,
compreendida como o espago de convivio permanente de pessoas, com ou
sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas”; b) “no
ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que s&o ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa’ ou c) “em qualquer relagao
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a

ofendida, independentemente de coabitagéo. 52

Sendo assim, € indispensavel para aplicacdo da lei penal, uma analise minuciosa
acerca dos outros diplomas normativos preexistentes a ela. Tal raciocinio se mostra
pertinente, para evitar a produgdao de mais leis infrutiferas que permeiem o nosso
ordenamento juridico, sustentando discursos falaciosos que servirdo para reduzir a
criminalidade. Mesmo nao sendo o mesmo bem juridico do feminicidio. A Lei Maria
da Penha altera processualmente o tratamento de quase todos os crimes praticados
contra a mulher, incluindo crimes como lesao corporal, que afeta a integridade fisica,

e homicidio, que afeta a vida.

* GUIMARAES Isaac Sabba; MOREIRA, Rémulo de Andrade. A Lei Maria da Penha: aspectos
criminolégicos, de politica criminal e do procedimento penal. Ed. 2. Curitiba: Jurua, 2011 p. 23-31.

2 MOREIRA, Rémulo de Andrade. O Feminicidio. Disponivel em: <http://emporiododireito.com.br/o-
feminicidio-por-romulo-andrade-moreira/.> Acesso em: 31 maio 2015
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Para além disto, no sentido de obter a efetividade no combate a violéncia contra a
mulher, a lei em debate foi publicada como mais uma norma penal que ndo se tem
certeza da sua real eficacia em relagcdo a sua criminalizagcdo. Conforme sera
abordado no préximo capitulo, a hipertrofia da legislagdo penal constroi problemas
na aplicacdo das normas, além de ofender principios como legalidade e ne bis in

idem.

Deste modo, o presente estudo se desenvolve acerca dos desafios encontrados pela
lei do feminicidio como medida simbdlica, uma vez que a mesma nao trouxe nenhum
carater instrumental para a efetiva protecdo da mulher. Questionando a (pseudo)
funcao simbdlica do direito penal, a luz da (des)necessidade da producéao deliberada
de novos tipos penais. Conforme aqui exposto, a Lei Maria da Penha,
aparentemente, tutela e protege a violéncia contra o sexo feminino de modo
bastante amplo. Pelo menos do ponto de vista legislativo, posto que a nova
incriminadora nao tera o condao de modificar a realidade, simplesmente pelo
agravamento da pena. Somente sera possivel realizar essa transformacao, se forem
implementadas novas medidas através de outras politicas publicas. Medida

simbdlica ndo reduzira a violéncia.

Ocorre que, conforme ja mencionado, a Lei Maria da Penha trouxe maiores medidas
para protecdo da mulher. Nao se deve somente pela aplicagdo penal mais severa,
mas pelas medidas protetivas e cautelares introduzidas pelo novel diploma, além de
um tratamento muito mais completo e complexo do que no caso a lei do feminicidio.
A exemplo disto, a criagdo das delegacias especializadas e medidas cautelares

especificas tornam o sistema penal mais eficiente contra a violéncia doméstica.

Como prova dos avangos da Lei Maria da Penha, existe pesquisa no Instituto do
IPEA®, que afirma numa redugdo de 10% na taxa de homicidio contra as mulheres
no ambito do lar. Sendo assim, apesar de ser possivel suscitar que a Lei Maria da
Penha também tenha contornos simbdlicos, foram previstas medidas mais amplas

que traduzissem na pratica uma maior protecao efetiva as mulheres.

Tal fungdo simbdlica do direito penal, ndo apenas esta sendo posta em questao,

mas também, pretende-se a luz dos principios constitucionais consagrados pela

% |PEA. Pesquisa avalia a efetividade da Lei Maria da Penha. Disponivel em:

<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=24610.> Acesso em:
28 out. 2015.



41

Magna Carta, trabalhar a teoria do Direito Penal Minimo, como vetor-guia ao
legislador, devendo este se pautar em tal teoria para a produgao e revogacéo de

tipos penais.

A referida lei foi introduzida no corrente ano de 2015, que ja nasceu suscitando
doutrinariamente, muita divergéncia acerca da sua real necessidade, dos seus vicios
(legais ou constitucionais), sendo assim, necessario a realizagcdo de um

apontamento acerca dos principais os aspectos trazidos pelo novel diploma.

Dentro desta perspectiva que ocorre o questionamento da desnecessidade da lei do
feminicidio como uma nova medida protetiva, vez que a Lei Maria da Penha, tratou
de modo muito mais complexo e completo o combate a violéncia doméstica.
Enquanto o novel diploma somente elencou uma nova qualificadora e a enquadrou

no rol dos crimes hediondos.

3.2 O FEMINICIDIO: ASPECTOS RELEVANTES DA LEI.

O novel diploma trouxe aspectos inovadores para a (suposta) protecao a violéncia
contra a mulher, no que tange aos crimes cometidos em razdo do género. O
feminicidio se sustenta, de acordo com os fundamentos contidos no projeto que deu
origem a lei, num persistente histérico de agressodes fisicas e psicologicas que

resultam na forma mais cruel, o feminicidio.

Anterior a uma analise dos termos introduzidos, mister fazer uma consideragao
acerca dos motivos ensejadores da lei, em conjunto com o contexto politico-social
que se deu a criagdo da mesma, nao so no Brasil, mas em outros paises na Ameérica

Latina, que também tratou do tema previamente.



42

3.2.1. Fundamentos acerca da nova qualificadora

A priori € necessario tecer breve comentario acerca do termo feminicidio. Segundo
Misael Neto e Luis Eduardo Lopes®, a palavra feminicidio denota a morte de uma
mulher por conta da razado de género ou violéncia domestica. Nao se enquadra tal
termo em qualquer morte de pessoa do sexo feminino. A morte de mulheres que nao

seja por razao de género ou violéncia domestica, atribui-se o termo, feminicidio.

Contudo, atenta-se ao fato que a lei 13.104, recém-publicada, cometeu profunda
confusdo sobre o que queria resguardar. Ao tratar de feminicidio, como dito, a lei
estaria querendo tutelar todas aquelas pessoas que tenham identificagcdo com o
género. Porém, como uma das suas condi¢cbes para se configurar a qualificadora,
necessita-se que seja “contra a mulher por razdées da condigdo de sexo feminino”, ou
seja, atrelou ao sexo feminino, e nao ao género, conforme sera debatido em tépico a

sequir.

O projeto de lei do Senado de n. 292>, de 2013, traz a proposta de alteracdo do
Cddigo Penal, para inserir o feminicidio, como qualificadora do homicidio,

posteriormente, o referido projeto da ensejo a Lei 13.104.

Na justificacdo da sua produgdo, encontram-se diversos tipos de argumentos. Em
primeira analise, é apresentado dado da ONU, em que o numero de assassinatos
em razao de ser mulher, em todos os paises, chega aos 66 mil por ano, entre o
periodo de 2004 a 2009, creditando o aumento destes numeros a impunidade. Em
relacdo ao Brasil, somos colocados em sétimo lugar no ranking de assassinatos
contra mulheres, figurando como um dos paises que mais se tem aumento deste tipo

de crime.

O projeto apresenta dois fatores determinantes para o entendimento do alto numero
do crime de homicidio contra mulheres. Primeiro, uma dominagao sociocultural
histérica existente, vez que a mulher na maioria das sociedades sempre foi colocada

numa situacao inferior a do homem, contribuindo com uma ideia de submissao. Em

54 FRANCA, Misael Neto Bispo; COLAVOLPE, Luis Eduardo Lopes Serpa. LEI DO FEMINICIDIO:
PARA QUEM E PARA QUE? UMA ABORDAGEM CONSTITUCIONAL No prelo.

% BRASIL. Projeto de Lei do Senado n. 292, de 2013. Disponivel em: <
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=133307&tp=1.> Acesso em: 28 set.
2015.
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segundo, tal aumento se estimulou frente uma atitude indiferente do Estado e da
impunidade em relagdo aos delitos contra as mulheres incluindo o ora denominado
feminicidio.

Ha uma importante alusao a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340, de 2006), como um
importante ponto de partida para o enfrentamento da discriminagcéo de género e pela
luta da igualdade no nosso pais, além da afirmagdo de diversos compromissos
internacionais e constitucionais sao identificados nesta norma. A tipificacdo penal do
feminicidio como combate a impunidade, tem origem na América Latina, apdés o
assassinato de diversas mulheres no México, casos que tiveram proporcdes
internacionais, levando outros paises a adotarem posturas firmes e rigida frente a
movimentacdo doméstica e internacional. Sendo assim, em 2013, a ONU decidiu
expedir a recomendacao dos paises que ainda nado haviam tipificado o crime de

feminicidio a fazerem, como medida de combate a esta forma de violéncia extrema.

A justificativa presente no projeto mais relevante para o presente trabalho, é a da
impunidade. O projeto elege como importadncia primordial da tipificagdo do
feminicidio, que mulheres estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres,
deixando evidente a fissura que ha na nossa sociedade, em relagdo a desigualdade
de género. Tem a perspectiva de impossibilitar “interpretacbes anacrénicas” do
sistema juridico patrio, para beneficiar o feminicida, a fim de evitar a impunidade.

Elege-se a ndo puni¢gdo, como o inimigo numero um da violéncia contra a mulher.

Neste sentido, apresenta-se o posicionamento de Lourdes Bandeira®®, sustentando a
necessidade da tipificacao explicita do feminicidio, no Cédigo Penal, para que se
coloque fim em relagédo ao siléncio social acerca do referido crime. Defende que a
dimensao deste crime € maior do que se pode apurar, a tipificacdo preencheria esta
lacuna, corroborando com a construgdo de politicas publicas a fim de diminuir a

violéncia de género.

A autora Lourdes Bandeira, contudo, faz ressalva da inefetividade do combate ao
feminicidio somente via o sistema penal. A tentativa de redugao dos assassinatos de
mulheres deveria receber atengdo ndao somente da repressdo penal, mas na

implementacdo de medidas preventivas protetivas e politicas sociais. Refuta-se o

% BANDEIRA, Lourdes. Feminicidio: a ultima etapa do ciclo da violéncia contra a mulher.
Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.org.br/feminicidio-a-ultima-etapa-do-ciclo-da-
violencia-contra-a-mulher-por-lourdes-bandeira/.> Acesso em: 02 out. 2015.
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posicionamento da autora. O feminicidio utilizado como medida simbdlica nao

contribui em nada ao combate da criminalidade.

Lucia Barros Freitas de Alvarenga, em sua obra, “Mulher, Discriminagao e Violéncia:

Uma questao de Direitos Humanos”, expressa o seguinte:

Enfim, uma vez aceita a ideia de que a violéncia contra a mulher &, antes de
qualquer coisa, uma violéncia estrutural e institucional e que a violéncia
familiar € apenas mais uma consequéncia dessa violéncia estrutural e
institucional, a conclusdo a que se chega ndo é menos reveladora: no
sistema patriarcal, quem pratica essa violéncia nada mais é do que, em
primeiro lugar, o Estado e a sociedade, e, via de consequéncia, 0 homem
que, simplesmente, “reproduz”, e concretiza o papel de um e de outra: em
sua omissdao e em seu siléncio, tanto o Estado como a sociedade

corroboram e aprovam e — 0 que é ainda mais dramatico — legitimam suas

atitudes no ambito privado da familia. o7

Deste modo, em seu artigo, a autora colabora com a ideia de que enquanto ocorrer
a educacao voltada para superioridade masculina, onde tais esteredtipos sao
afirmados cotidianamente (no ambito privado ou publico) havera desigualdade entre
homens e mulheres, e inevitavel tentativa de dominagdo do masculino sob o
feminino. Contudo, é nesta seara que se identificam as mudancas de atitudes para
cortar o mal pela raiz, nos dizeres da autora, ndo se basta em apenas criar leis

destinadas ao combate da violéncia fisica contra mulher (muito menos leis penais).

Com isso, em inicial analise da Lei 13.104, originada do referido projeto, foi
sancionado, no més de margo do corrente ano, trazendo expresso uma nova
qualificacdo ao homicidio que tenha sido cometido por razées da sua condi¢cao de
sexo feminino. Entretanto, questiona-se quem podera figurar no polo passivo, para

que seja possivel ser enquadrado no conceito de sexo feminino.

Em defesa da tipificagdo do feminicidio, Debora Diniz, Bruna Santos Costa e Sinara

Gumieri®®, escreveram relevante artigo acerca do tema, afirmando que nomeacéo é

" ALVARENGA, Lucia Barros Freitas de. Mulher, Discriminagcao e Violéncia: Uma questdo de
Direitos Humanos. Direito Publico. Ano V, n. 23, v. 5. Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico,
2005.

% DINIZ, Débora; COSTA, Bruna Santos; GUMIERI, Sinara. Nomear Feminicidio: Conhecer,
simbolizar e punir. In. ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho (Coord.). Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais RBCCrim. 2015, ano 23, v. 114, (maio-junho), p.226 -239.



45

um gesto politico, deste modo, ocorre com o feminicidio, tendo sido atribuido o termo
a Diana Russel, pesquisadora feminista. Quanto ao local de origem, faz-se alusdo ao
Tribunal Internacional de Crimes Contra Mulheres, este que queria publicizar os
crimes cometidos contra as mulheres em todos os paises. Existe uma divergéncia

até hoje, em relagao qual o termo que deve ser adotado, feminicidio ou femicidio.

Com todos os argumentos em prol da nova qualificadora e sobre os fundamentos
trazidos pela lei. Deve-se realizar uma reflexdo acerca do sistema penal servindo de
panfleto para divulgagao de discursos feministas. O que ja estaria evidenciando por

completo o carater meramente simbadlico da norma.

O termo feminicidio tem ganhado destaque na América Latina, ocorrendo diversas
conceituagcbes e subtipos (feminicidio intimo, sexual, por conexao). Na ultima
década, cerca de dezena paises latino-americanos tipificaram o feminicidio. De
acordo com a visdao da autora, a nomeagao € uma forma de resisténcia, como

também de denuncia da violéncia de género.

Neste sentido, acredita-se que, quanto a nomeacéo do termo, existem trés efeitos
que o justificam: nomear para conhecer, simbolizar e punir. A autora acredita que
saindo do papel genérico para o punitivo especifico, intimidasse os feminicidas.
Contudo, desnecessario seria realizar a critica em relagdo a simbolizagcdo com a
finalidade de envergonhar, pois a autora afirma categoricamente, que nédo ha
evidéncia como seria o jogo performativo da enunciacao e simbolizagdo, admitindo

qgue o uso do direito penal simbdlico é eivado de descrenga quanto a sua efetividade.

A autora se baseia que a principal hipétese para nomeagao seria a incorporagao do
feminicidio na cadeia punitiva. Por fim, conclui que nomear € uma forma de tornar a
conhecimento de todos a matanga como uma violéncia de género, cometido contra a
mulher num sistema patriarcal soberano, a controvérsia existente € como proceder

para uma maior protecao em relagao as mulheres.

O nomear para conhecer utilizado na logica do artigo apresentado, faz sentido na
razao que € necessario saber quais sdo as mortes decorrentes da violéncia
doméstica ou de género, entretanto, ndo seria necessariamente o nomear para punir
algo efetivo. Pois, com os numeros das mortes, o Estado poderia adotar diversas
outras medidas socioeducativas mais efetivas do que o préprio endurecimento

punitivo, que como ja arguido por diversas vezes neste trabalho, ndo alteraria em
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nada a violéncia. Mister salientar que politicas publicas estariam sendo colocadas
em segundo plano, vez que o Estado ja estaria dando com resposta a tipificacéo

penal para a solugao do feminicidio.

Por fim cabe ressaltar a posigdo de Rémulo Andrade®, que a maior dificuldade em
relagdo ao novel diploma consiste de estabelecer, com certeza, quando exatamente
o homicidio praticado contra a mulher sera em razdo de “menosprezo ou
discriminagdo a condicdo de mulher”. Nao garante, deste modo, seguranga aos

aplicadores da norma.

Em respeito ao principio da taxatividade nao se pode admitir expressdes vagas com
com conceitos difusos, como os propostos pelo novel diploma. O tratamento
diferenciado dado as mulheres vitimas do feminicidio é regido pelo principio da
isonomia, porém ainda assim, indaga-se se o referido principio deveria incidir nas

normas penais.

Ruda e Gamil tratam deste ponto, conforme se vé:

O anteprojeto de Cdédigo Penal, por sua vez, propde semelhante a ora
efetivada, sem, contudo, distinguir homens e mulheres, a tornar qualificado
0 homicidio praticado por motivo de identidade de género,
independentemente da qualidade do autor ou da vitima, a respeitar o

principio da isonomia

A busca da igualdade deve intervir nas relagdes sociais buscando equacionar
algumas diferengas. Entretanto, trazer este principio para as normas penais,
apresenta-se como um equivoco. Ainda se atesta, que sera necessario para
configurar as causas de aumento de pena, prova inequivoca das designadas

circunstancias em respeito ao principio da presuncéo de inocéncia.

% MOREIRA, Rémulo Andrade. O Feminicidio. Disponivel em:http://emporiododireito.com.br/o-

feminicidio-por-romulo-andrade-moreira/. Acesso em: 19 out. 2015.

 FOPPEL, Gamil El Hireche; FIGUEIREDO, Ruda Santos. Homicidio contra a mulher. Feminicidio
€ medida simbdlica com varias inconstitucionalidades. Revista consultor juridico. 23 mar. 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-23/feminicidio-medida-simbolica-varias-
inconstitucionalidades?fb_action_ids=400970666731011&fb_action_types=o0g.shares#_ftn2.> Acesso
em: 14 out. 2015.
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3.2.2 Sujeito passivo do feminicidio

Importante a realizagcdo de uma distingdo acerca das diferenciagdes das Leis
11.340/2006 (Lei Maria da Penha) e a lei 13.104/2015 (Lei do Feminicidio) no
tocante ao sujeito passivo. Pois ambas tutelam direitos das pessoas do sexo

feminino.

Conforme entendimento de Luiz Flavio Gomes e Alice Bianchini®!, o novel diploma
traz expresso que a vitima do tipo necessita ser mulher. A Lei Maria da Penha
também traz essa previsédo, contudo existem decisdes jurisprudenciais que a aplicam
em situagdes envolvendo transexuais, travestis e nas relagdes homoafetivas
masculinas. Além disso, a Lei Maria da Penha trata, prioritariamente, trata acerca

das medidas protetivas.

Contrario ao entendimento trazido em questao, € o posicionamento da Juiza Adriana
de Mello®, entendendo acerca da possibilidade de se aplicar o feminicidio quando a
pessoa se identificar com o sexo feminino. Ou seja, abrange-se, assim como a Lei
Maria da Penha. A autora justifica tal interpretagao a partir de um critério psicoldgico

para definicdo do que seria pertencer ao género feminino.

Cumpre informar que nao se pode aplicar a analogia no caso da sancao penal para
prejudicar o réu. Além do mais, deve-se afastar o carater subjetivo presente na
norma, para nao ferir o principio da taxatividade do direito penal. Resta evidente, a
impossibilidade de se enquadrar a pessoa do sexo masculino na qualificadora da lei
do feminicidio. A lei expressa os seguintes dizeres: “por razdes de sexo feminino”.

Aplicando-se, deste modo, somente as pessoas do sexo feminino.

Para Ferrajoli® o principio da legalidade estrita (taxatividade) diverge do principio
da mera legalidade no sentido de que este se apresenta como qualquer delito
descrito na lei. Enquanto a taxatividade se dirige ao legislador para ser uma

qualificacdo penal idbnea para garantir com taxatividade os pressupostos da pena.

¢ GOMES Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Feminicidio: entenda as questdes controvertidas da Lei
13.104/2015. Disponivel em: http://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/173139525/feminicidio-
entenda-as-questoes-controvertidas-da-lei-13104-2015. Acesso em: 19 out. 2015.

2 MELLO, Adriana Ramos de. Feminicidio: Breves comentarios a Lei 13.104/15. Disponivel em:
<http://jota.info/feminicidio-breves-comentarios-a-lei-13-10415> Acesso em: 02 out. 2015.
 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p 76-77.
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O principio da legalidade sujeita o juiz as leis em vigéncia. No aspecto do referido

principio em estrito senso, a lei deve conter pressupostos tipicos inequivocos.

Com enfoque da analise acerca do novel diploma, devem ser analisados todos os
tipos penais sob uma perspectiva constitucional. Assim para esclarecer melhor a
duvida, preleciona o autor Rogério Greco® que, pode ser levado em consideragao
na reflexao sobre o tema, primeiro, o critério de definicdo de natureza psicoldgica,
que embora pertenga ao sexo masculino, o individuo acredita pertencer ao sexo
feminino. Outro critério que também podera ser apontado, diz respeito a natureza

biolégica do sujeito. E o terceiro critério existente, é o critério juridico.

Anota com nitidez em seu artigo que, apesar de serem relevantes todos os critérios,
0 que traduz necessaria seguranga exigida pelo direito penal, somente podera ser o
juridico, devendo este critério ser o balizador para a aplicacédo da referida norma

penal.

Deste modo, a pessoa portadora de um registro oficial (certiddo de nascimento,
documento de identidade), que expresse o0 sexo feminino, sera enquadrado como
sujeito passivo da nova qualificadora. Acrescenta-se que se esta diante de um tipo
penal, e devemos realizar a interpretagdo mais restritiva possivel. Para evitar a
ofensa ao principio da legalidade, presente no Estado Democratico de Direito, na
sua perspectiva taxativa (principio da taxatividade), no ambito penal, estabelecendo
que toda lei penal deve ser clara e compreensivel, a fim de evitar possiveis

interpretacdes extensivas.

Nao podera figura no polo passivo da lei do feminicidio outros sujeitos, quais sejam
pessoas do sexo masculino: transexuais, bissexuais, homossexuais e entre outros.
Somente podera se valer da protecdo da norma, os sujeitos que sao portadores do

registro oficial, em que conste pertencer ao sexo feminino.

Assevera Eduardo Luiz Santos Cabette ®°, em seu artigo publicado que trata sobre o
tema, que conforme se descreve no novo tipo penal, o simples fato de uma mulher

configurando no sujeito passivo de homicidio ndo resta necessario para

% GRECO, Rogério. Feminicidio - Comentarios sobre a Lei n° 13.104, de 9 de mar. de 2015.
Disponivel em:  <http://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/173950062/feminicidio-comentarios-
sobre-a-lei-n-13104-de-9-de-marco-de-2015.> Acesso em: 04 abr. 2015.

 CABETTE. Eduardo Luiz Santos. Feminicidio: mais um capitulo do Direito Penal Simbdlico agora
mesclado com o] Politicamente Correto. Disponivel em
<http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/159300199/feminicidio-mais-um-capitulo-do-direito-
penal-simbolico-agora-mesclado-com-o-politicamente-correto.> Acesso em 30 out. 2015.
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caracterizacdo do feminicidio. Somente podera ensejar a aplicagdo da nova
qualificadora quando a extrema violéncia contra a mulher, ocasionar a morte, numa
circunstancia de violagao ao género. O autor assemelha o exercicio do feminicidio a

um suposto direito de posse ou de dominio sobre a mulher vitima.

Importante a ressalva, que nao se exclui a possibilidade da mulher também figurar
no polo ativo da qualificadora, desde que correlata numa relacdo que estaria

aplicando a violéncia de género contra a vitimada.

Na vontade incessante de busca de maior protecdo as mulheres vitimas da
violéncia, que acabam por resultado o assassinato, ndo se pode atropelar principios

constitucionais/penais, uma vez que sao os delineadores do nosso sistema juridico.

Nao se consegue extrair do novel diploma, algo de instrumental que atenda as
funcdes legitimas para que o direito penal se propde. No fim das contas, apos

minuciosa analise, ndo se ha como negar o carater meramente simbdlico da norma.
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4 O FEMINICIDIO COMO SUPOSTA MEDIDA SIMBOLICA

Perpassado severas e merecidas criticas acerca da ilegitimidade do Direito Penal
Simbdlico, apresentada a nova norma penal e esclarecido pontos inovadores e
prejudiciais, que vao de encontro a Carta Magna de 1988, cumpre uma analise
(ponto central do presente estudo), da criagao do feminicidio como suposta medida

simbodlica.

Roxin® questionando sobre a legitimidade das leis penais simbdlicas. Afirma que
nao se pode responder de pronto, afirmando que s&o ou nao simbdlicas. Pois, resta
evidente que todos dispositivos penais nao somente tém como finalidade impedir e
punir delitos, mas também atuar sobre a consciéncia da populagéo. Nos seguintes

termos traz:

Segundo a concepgao aqui desenvolvida, a legitimidade ou ilegitimidade de
elementos legislativo “simbdlicos” depende de se o dispositivo, ao lado de
suas finalidades de atuar sobre a consciéncia da populagao e de manifestar
determinadas disposi¢des de animo, se mostra realmente necessario para a
efetiva protecdo de uma convivéncia pacifica.

Contata-se com a referida citacdo, que as normas meramente simbdlicas nao
conseguem trazer legitimidade por trazerem conceitos vagos e eleitorais. Porém,
carregadas de efetiva necessidade interventiva-penal, protegendo bens juridicos,
nao seriam viciadas pelo seu aspecto simbdlico, pois também demonstram
instrumentalidade.

Conceber a criagao do tipo penal (feminicidio) como uma solugao para um problema

social, & algo duvidoso. Conforme assevera, Janaina Conceigdo Paschoal®

que,
atribuir a concretizagao dos direitos sociais para a legislagao penal consiste, em fugir

da obrigagao, pois, nao cabe fungao promocional, ao direito penal.

Ainda assim, deve-se observar, que mesmo faltando a tutela ao bem juridico, deve-
se atentar ao principio da subsidiariedade, analisando outro ramo do direito para sua

possivel protecao.

% ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 47-
50.

¢ PASCHOAL, Janaina Conceigado. Constituicdao, criminalizagdo e direito penal minimo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 122-128
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O Direito Penal nao pode capitanear uma funcao promocional. Nao sendo possivel
liderar um suposto desenvolvimento ou aprimoramento da sociedade. Esta utilizagao

pode desembocar um autoritarismo.

Ao instrumentalizar a lei penal, ou utiliza-la como medida politico-social,
descaracteriza e a enfraquece. Sendo muito nocivo ao Direito Penal, pois, torna-se
uma instrumentalizagcdo do individuo (podendo utilizar a liberdade do individuo em
funcao das politicas sociais), algo extremamente perigoso no Estado Democratico de
Direito que tem suas garantias ja estabelecidas. A autora conclui que, esta inflagao
penal, resulta na utilizacao falaciosa do direito penal, que nada transforma no campo

dos direitos sociais.

Sabe-se que, conforme apontado anteriormente, nenhum grupo ou classe social
esta livre de ser contaminado pelo clamor social da punigao ao “outro”, direcionando-
lhes as garras do poder punitivo. E 0 caso que acontece com os grupos defensores
dos direitos das mulheres (feministas), combatentes incansaveis nas lutas pela
diminuicdo da desigualdade entre o0s géneros, que enxergam O0S
agressores/femicidas, como um causador do mal real a ser combatido e exterminado

da nossa sociedade.

Porém, nas lutas sociais legitimas feministas, € alcangado um ponto preocupante,
quando desembocado na utilizagdo do Direito Penal como instrumento de luta de
tais bandeiras. O discurso falacioso punitivo, atrai e as conquista. Mas, néao
soluciona. Eis que surge, a grande frustracdo em relagdo a nova criagdo normativa-
penal, pois, ndo se esta contribuindo para erradicacdo do homicidio em razdo de

género.

A pseudo fungao simbdlica, que consiste em certo ponto, na tomada de medidas
penais emergenciais e simbdlicas, ndao surte efeito. A elaboracdo de mais normas
penais, pelo contrario, demonstra cada vez mais quanto o sistema normativo esta
sendo violado e desrespeitado, ocorre a existéncia de uma verdadeira babel

legislativa.

No que concerne no feminicidio, & nesta diregdo apontada pelos professores aqui ja

mencionados, Gamil e Ruda®® sio, categoricos, em afirmarem que o tipo penal em

® FOPPEL, Gamil El Hireche; FIGUEIREDO, Ruda Santos. Homicidio contra a mulher. Feminicidio
€ medida simbdlica com varias inconstitucionalidades. Revista consultor juridico. 23 de mar. de 2015.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-23/feminicidio-medida-simbolica-varias-
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debate é demasiadamente aberto, o0 que acaba por ferir o principio da taxatividade,
perpassando pelo principio fundante deste, a legalidade, afrontando frontalmente a
Constituicdo Federal do Brasil. Pois, o crime para se configurar como feminicidio

necessita ser motivado “por razdes da condi¢gao do sexo feminino”.

Acrescentam ainda, que as violagdes constitucionais cometidas pelo novel diploma,
nao param por ai, vez que ao figurar a mulher no sujeito passivo do delito, viola os
principios da igualdade, da legalidade e da lesividade. O feminicidio deve ser
interpretado de forma taxativa, ndo admitindo abarcar o género feminino no geral,
conforme muitos gostariam. Por ser uma inovagdao penal prejudicial, deve-se
interpretar de maneira restrita (como ja explanado aqui). Além do que, por mais que
a igualdade no ambito penal, ndo deve ser a mesma da igualdade formal admitida

nos outros ramos do direito.

Nao se pode basear a criagdo de um novo tipo penal no crescente aumento da

criminalidade ou em base de dados estatisticos.

Eduardo Luiz Santos levanta a seguinte suspeita simbodlica em relagdo ao
feminicidio:
O grande problema, que torna a lei enfocada mais um triste exemplo de um
Direito Penal meramente simbdlico, totalmente inutil e demagdgico, € o fato
de que o homicidio de uma mulher nessas circunstancias sempre foi, desde
1940 com a edigao do Cddigo Penal Brasileiro, uma espécie de homicidio

qualificado. Nessa situagdo a qualificadora do “motivo torpe” estaria
obviamente configurada e a pena é exatamente a mesma, ou seja, reclusao,

de 12 a 30 anos (vide artigo 121, § 2°., [, “in fine”, CP). 69

Entretanto, apesar da importante lembranca nos termos referidos acima, nao se
pode utilizar de uma escusa para o feminicidio, uma violagdo ao principio da
taxatividade, com o qual se ataca contra o préprio tipo penal em debate. Ou seja,
estaria se valendo de uma justificativa errbnea para desqualificar o feminicidio, uma

vez que nao poderia dar interpretagdo ampla no caso do motivo torpe.

Em seu artigo, o autor continua afirmando que os delineares simbdlicos da norma

estdo evidentes na justificacdo do seu projeto de lei. Ao asseverar no seu projeto

inconstitucionalidades?fb_action_ids=400970666731011&fb_action_types=o0g.shares#_ftn2.> Acesso
em: 14 out. 2015.

% CABETTE. Eduardo Luiz Santos. Feminicidio: mais um capitulo do Direito Penal Simbdlico
agora mesclado com o Politicamente Correto. Disponivel em
<http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/159300199/feminicidio-mais-um-capitulo-do-direito-
penal-simbolico-agora-mesclado-com-o-politicamente-correto.> Acesso em 30 out. 2015.
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by

que a qualificagdo do feminicidio seria uma “mensagem positiva a sociedade”.
Atesta-se, deste modo, a funcédo de temor que tomaria a sociedade ao se inibir com
o feminicidio. O que de fato ndo ocorre, as leis penais simbdlicas ndo respondem

com eficacia para a redugao dos crimes.

O que é possivel se identificar com a criacdo da nova qualificadora (feminicidio),
para o crime de homicidio, € que nao se tem nenhum tipo de grupo politico em
especifico, que nao seja seduzido pela punigdo desarrazoada quando se trata do
“outro”. Detentores de finalidades eleitoreiras ou nao. Aqueles ditos mais
progressistas, defensores de bandeiras como a dos direitos humanos
(progressistas), sao contagiados pelo discurso do 6dio e da repressdo mais

desarrazoada possivel ao infrator.

E neste contexto que o artigo publicado “A Esquerda Punitiva”, pela Maria Lucia
Karam’® anota, precisamente, ao afirmar que nessa légica punitivista contra o outro
autor e o alivio experimentado com a punicéo, afasta-se a necessaria identificacao
das causas que dao ensejo as condutas negativas. Tornando invisiveis as fontes
geradoras da criminalidade, de todas naturezas, o que faz com que se tornem

intocados os desvios estruturais que os alimentam.

Em sintese, ndo se soluciona o problema. Deste modo, da-se inicio a um relativo
abandono na luta das melhoras sociais, conquistas sempre idealizadas pela
esquerda, que com um “descobrimento” do Direito Penal, comecga a utiliza-lo, como
instrumento de combate aos problemas sociais. Pois, as suas respostas séo,

aparentemente, satisfatorias para a opiniao publica e o principal, imediatas.

Na mesma dissertagdo, explica a autora, que ao aceitar o pensamento de reacao
punitivo, automaticamente, caminha-se junto a légica da violéncia, da submissao e
da exclusdo, em tipica ideologia de classe dominante, ideologia presente nos
tragicos e nefastos equivocos que conduziram as perversidades totalitarias do
socialismo real. Deste modo, apenas ocorre a substituicdo da dominagdo, de uma
classe por outra, o que nao poderia a proposta socialista assim materializada,
demonstrar a sintese dos ideais transformadores e emancipadores que deram

origem a esquerda.

® KARAM, Maria Lucia. A Esquerda Punitiva. Disponivel em <http://emporiododireito.com.br/a-
esquerda-punitiva-por-maria-lucia-karam/#_ftnref3.> Acesso em 05 abr. 2015.
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Constata-se que, apesar dos socialistas/progressistas lutarem contra o sistema
imposto atualmente na busca de mais direitos para as classes “dominadas”, acabam
por desvirtuar o sistema penal, gerando anomalias, dentre essas, a medida

simbdlica (iluséria), no combate ao mal real.

Em especifico, sobre os movimentos feministas, também se juntam a tais
ponderacgdes, Clémerson Merlin Cléve, Ingo Wolfgang Sarlet, Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho, Lenio Luiz Streck e Flavio Pansieri’’; que acreditam nao ser
possivel estabelecer uma hipertrofia do direito penal, vez que, os movimentos
sociais (feministas, minorias e etc), clamam por liberdades e limites da intervencao
estatal, mas paradoxalmente, exigem que o Estado atue criminalizando mais

condutas, desde que sejam “os outros” que se encontrem no polo ativo da situagao.

Outro problema encontrado no discurso punitivista, neste caso, dos grupos das
minorias e feministas, € que se desembocara mais uma vez no carater seletivo das
normas penais, pois se sabe que as normas penais incidem diretamente sobre
aqueles que nao tem, de fato, acesso a razoaveis patronos juridicos qualificados
(muitas vezes nao tem) para defenderem suas causas, desembocando em uma
defesa técnica mais defasada. Destaca-se, que o referido direito € uma importante
garantia para concretizagcao do Estado Democratico de Direito, sendo reforgada na
Constituicdo Federal de 1988"?, com a atuagdo da Defensoria Publica nos casos

daqueles desfavorecidos economicamente.

Uma ponderacdo que deve ser lida com parcimdnia, mas que alerta acerca da
eleicdo a ideia dos “inimigos” para o Direito Penal, € a de Mohamad Ale Hasan
Mahmound”?, que em seu artigo, “O feminismo como contributo para o terror penal”,
alega que no combate desenfreado a violéncia que ocorre contra a mulher, existe

uma aplicagdo mais severa em relagdo aos crimes cometidos pelas pessoas do sexo

" STRECK, Lenio Luiz ; CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; COUTINHO, Jacinto
Nelson de Miranda; PANSIERI, Flavio.Perigo da criminalizagao judicial e quebra do Estado
Democratico de Direito. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-ago-21/senso-incomum-
criminalizacao-judicial-quebra-estado-democratico-direito#_ftnref1>. Acesso em 03 abr. 2015.

72 “Constitugcao Federal Art. 134: "A Defensoria Publica ¢ instituigdo essencial a fungao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na
forma do art. 5 LXXIV. (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:

Senado, 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 09 set.
2015).

" MAHMOUD, Mohamad Ale Hasan. Mulher e direito penal. 1 ed. Rio de Janeiro, RJ: Forente,
2007, p. 299-303.
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masculino contra elas, contudo, é importante ndao se deixar levar pela radicalizagao,
ao ponto que se torne 0 homem uma presa do sistema juridico-penal. Traz o alerta,
da possibilidade do feminismo, em sua vertente mais radicalizada possivel e
deturpada com a confusao dos conceitos de justica e vingancga, trabalhar-se com o
ideario maniqueista, que pode traduzir em uma supressdo de principios
constitucionais consolidado, em detrimento da punicdo do homem infrator da norma

penal, que “tutela” as pessoas do sexo feminino.

Importante constar que no artigo supramencionado, o autor menciona as importantes
conquistas realizadas pelos movimentos feministas, realizando uma dissertacéao
histérica acerca do desenrolar e periodos dos movimentos feministas. E alerta da
importancia para a sociedade (principalmente para as mulheres), acerca da
existéncia de tais militantes ao longo da histéria. Porém, introduz a importante
ressalva de que o Direito Penal ndao se torne instrumento de imposicdo de qualquer

gue seja a categoria ou classe, que dele venha se valer.

Deste modo, resta evidente o mero carater simbdlico do dispositivo penal em debate.
Além de verificado o afrontamento a diversos principios penais. Nao se pode eximir
ao combate contra a violéncia da mulher, porém, o feminicidio ndo se traduz como

instrumento eficiente, justamente por ser medida meramente simbdlica.

A lei do feminicidio ndo atende a finalidade legitima da protecdo ao bem juridico.
Nao produz nenhuma transformacdo em relacdo a reducédo da violéncia cometida
contra a mulher, que resulta no homicidio. O agravamento da pena para os

feminicidas ndo tem o condao de inibi-los.

4.1 A (DES) NECESSIDADE DA HIPERTROFIA DO DIREITO PENAL

Necessario entdo, a realizagdo de uma filtragem antes da atuacdo do 6rgao
legiferante, a fim de nao criar um tipo penal desnecessario (meramente simbdlico) e
que acabe por avacalhar o meio juridico-penal. Nao se pretende com isso negar a
importancia do combate a reducao da violéncia, mas se atentar sobre os efeitos, se
serdao verdadeiramente reais, ou se mostrardo apenas simbdlicos. Esta é a grande

preocupacao.
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Apesar da corrente possibilidade de uma limitada descriminalizagdo em alguns
pontos, Roxin™ acredita na crescente criagdo de dispositivos penais. Como
justificativa, acredita-se que cada vez mais as estruturas sociais estdo se tornando
mais complicadas. As sociedades simples podem se arranjar com normas basicas.
Contudo, a moderna sociedade se controla através de grandes regulamentagdes.

Com esta nova quantidade de tipos penais, o numero de delitos chegara as alturas.

Contudo, o posicionamento apresentado nao trabalha especificamente com as
hipoteses de normas penais simbolicas. Pois, trata da diversificacdo das estruturas
sociais e da necessidade do direito penal, com seus limites ja delineados, de
regulamentar alguns pontos especificos necessarios. Roxin acredita que isto nao
sera um atestado de fracasso do direito penal, mas das mudancgas sociais que |Ihe

sao precedentes.

Neste contexto, um alargamento do direito penal a fim de controlar novas condutas
como os crimes cibernéticos ou crimes econdmicos, ndo seria desnecessario, uma
vez que estariam utilizando do ordenamento para atender a finalidade de tutelar
bens juridicos necessarios. O que nao se caracteriza com a criacao de tipos penais
simbdlicos, vagos, ndo taxativos que servem para atender a clamores populares.

Neste caso, trata-se de desnecessaria hipertrofia penal.

Nesta senda € o entendimento de Misael Neto e Luis Eduardo Lopes:

Tenta-se, mais uma vez, reduzir o problema da criminalidade de género
desnaturando um subsistema juridico, que por questbes de principios
classicos, tem-no como a ultima instancia do controle social. E dizer, o
Direito Penal se expande assumindo uma feigcdo de prima ratio, para fazer
frente aos clamores das vitimas e suas familias no dmbito da violéncia
domeéstica.

Nao se quer aqui diminuir a gravidade, de um problema tao sério que é o de
homicidio de mulheres unicamente por questdes de género, mas discutir a
sua solugao por meio do sistema punitivo, com o fito de propor alternativas
que procurem proteger a categoria em aprego sem langar méao da violéncia
publica institucionalizada.

E sabido, que a pena ndo consegue cumprir com as suas funcdes
declaradas, inclusive a de prevengao geral negativa, entao, neste sentido a
de criticar uma politica criminal que procure resolver o problema da violéncia
de género criando uma qualificadora para homicidio, e aumentando o rol
dos crimes hediondos; mesmo porque a lei Maria da Penha, nove anos
antes, ja havia recrudescido o tratamento para o sujeito ativo de crimes
semelhantes, e no entanto nao foi capaz de reduzir, pelo menos em grande

. Coa N 75
medida, a violéncia de género.

™ ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar. 2006. p. 15-
17.

& FRANCA, Misael Neto Bispo; COLAVOLPE, Luis Eduardo Lopes Serpa. LEI DO FEMINICIDIO:
PARA QUEM E PARA QUE? UMA ABORDAGEM CONSTITUCIONAL. No prelo.
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O feminicidio nao conseguira obter éxito na redugcado das mortes contra mulheres em
razado do género, o Direito Penal ndo serve através de medidas simbdlicas, para
servir de solugao primaria a problemas sociais graves, que devem ser atacados na

Sua causa.

Seguem tais autores, criticando que o discurso do uso do direito penal simbdlico é
inflexivel e intolerante. A um senso comum prevalente da necessidade das respostas
mais drasticas ao aumento da violéncia contra mulher, por meio da pena.
Reduzindo, deste modo, a prisdo como a unica solugdo aclamada pela sociedade

para findar a impunidade.

Existe a subversdao do sistema juridico-penal, para atender finalidades escusas e
eleitoreiras. O feminicidio resulta como mais uma medida simbdlica que nada

acrescentara na diminuigcao de tais crimes.

Além do mais, ja resta comprovado através de analise feito no presente estudo, que
0s vicios constitucionais e legais presentes comprometem desde o nascimento a

aplicabilidade do novel diploma.

Misael Neto e Luis Eduardo ainda refletem que com o incremento da vinganga
publica, ndo se conseguira obtencdo de melhores resultados na busca da reducéao
aos crimes combatidos. Com a ocorréncia de uma manipulagao ideolégica do Direito

Penal, a fim de inflar o discurso retributivo.

Em pleno século XXI, verifica-se a existéncia de guarida para o discurso de
recrudescimento das penas. O judiciario e o ambiente politico sdo as bases para o

referido discurso.

Com efeito, a hipertrofia do direito penal, caracterizador de um direito penal maximo
afronta o principio/postulado da intervengdo minima. Apresenta-se em capitulo a
seguir, os principios confrontadores da hipertrofia penal, que produz normas

simbdlicas, as quais se enquadra a do feminicidio.
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4.2 INTERVENGCAO MINIMA

E neste contexto qgue entra em cena o Estado Social Minimo, no tocante aos direitos
basico, em conjunto com o maior alcance das normas penais € o seu poder de
recrudescimento punitivo, caracterizador do Direito Penal Maximo, contrario ao
principio da intervencdo minima e a teoria do Direito Penal Minimo, que consoante
Rogério Greco’®, tem como objetivo maior, orientar o legislador penal quando da
criacdo ou revogacao de mais tipos penais. Sendo que, circunscrita na ideia da
intervengao minima, obstinado a protecdo dos bens mais importantes existentes na
sociedade, bem como a ideia do direito penal expressa no brocardo latino da “ultima

ratio”, ou a ultima razao.

Deve-se se valer primeiro de outros meios do Estado para evitar as lesdes ao bem
que se pretende proteger, e somente apos esse raciocinio seria legitimo a utilizagao
do direito penal. Além desta concepgao, ainda se mostra necessario o raciocinio, se
ha real possibilidade da protecdo do bem juridico através da criagdo da norma

incriminadora.

Em artigo publicado por Gabriel Henrique Zeledon Salas, o entendimento da

intervengao minima se releva nos seguintes termos:

Entdo nem todas as agdes que ferem bens juridicos protegidos sao
proibidas pelo Direito Penal, assim como n&o sao todos os bens juridicos
que sao tutelados por ele. O Direito Penal ndo constitui um sistema
exaustivo de protegao de bens juridicos, que abrange todos os bens que
constituem o universo, mas sim representa um sistema descontinuo, que s6
ira abarcar condutas que necessitam ser criminalizadas por ser
indispensavel a protecao estatal.

Assim a Lei sO podera intervir quando for extremamente necessario para
que a sociedade continue existindo e s6é devera agir quando os resultados
dessa agao forem trazer eficacia, de certa forma o principio afasta o direito
penal quando este ndao for o meio que trara uma solugdo efetiva para

determinado problema. 77

O principio/postulado da intervengdo minima, também conhecido como aplicacdo do
direito penal como ultima ratio, apresenta-se sendo um freio a intromissao indevida

do direito penal. Deve-se esgotar todos os meios extrapenais para se chegar a

® GRECO. Rogério. Direito Penal do Equilibrio: Uma visao minimalista do direito penal. 6 ed.
Niteroi: Impetus, 2011, p. 29-32.

" SALAS. Gabriel Henrique Zeledon. O principio da insignificancia penal. Disponivel em:
<http://gzeledon.jusbrasil.com.br/artigos/249975263/o-principio-da-insignificancia-penal.> Acesso em
01 dez. 2015.
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legislagao penal, pois, esta € 0 meio mais violento para controlar a sociedade,

interferindo na liberdade individual do individuo.

Tem como principios corolarios da intervengcdo minima: o principio da
subsidiariedade, da lesividade/ofensividade e da insignificancia. Sdo abordados pela
doutrina diversos outros principios (adequacao social, proporcionalidade, entre
outros) que sustentam a tesa da intervengdao minima, ou que guardam alguma
relacdo com esta, porém, a fim de se tratar de modo conciso, estes principios-
vetores sao os principais apontados que tem intima relagcdo com o principio da

intervengao minima.

A lei do feminicidio € medida simbdlica e se apresenta contraria ao postulado da
intervengcdo minima, por consequente, fere frontalmente seus principios correlatos.
Os desrespeitos pelo novel diploma aos principios constitucionais-penais tornam a

norma inconstitucional.

Ponto também importante em relacdo as normas simbdlicas, diz respeito a coliséo
com o principio da subsidiariedade, uma vez que as normas penais estdo ocupando
0 espago do necessario agir do poder publico. Ha uma inversao, o direito penal é

utilizado como solucionador dos problemas sociais.

4.2.1 Principio da subsidiariedade

Como primeira vertente abarcada pelo principio da intervencdo minima do direito

penal, apresenta-se o principio da subsidiariedade um dos seus principios corolarios.

Assim, o principio da subsidiariedade, tendo em vista a forma drastica que se da
com as solugdes penais, baseado no principio da dignidade da pessoa humana,
atribui a aplicagao do Direito Penal, quando os outros meios de tutela demonstrarem

serem ineficazes para a protecdo do bem juridico ’®.

Tal entendimento evidencia o carater subsidiario ou fragmentario do direito penal.
Devendo-se valer do mesmo, para proteger os bens juridicos essenciais quando

todos os outros meios de controle social ou outros ramos do direito falharam.

8 GRECO. Rogério. Direito Penal do Equilibrio: Uma visao minimalista do direito penal. 6 ed.
Niteroi: Impetus, 2011, p. 75.
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Cumpre informar, que o enfoque minimalista em conjunto com o carater subsidiario
do direito penal, tem o papel duplo de eleger os bens juridicos mais importantes para
a tutela da lei penal, além de servir de direcionamento para uma possivel
descriminalizagado sobre bens que no passado necessitavam da tutela penal, mas,
que com a evolugao da sociedade deixou de ter a relevancia necessaria. Sendo que,

outros ramos juridicos ja exercem a protecao juridica satisfatéria ’°.

4.2.2 Principio da lesividade/ofensividade

Outro principio baluarte para a caracterizagao do direito penal minimo, no tocante a
menor intervencado possivel, € o principio da lesividade, também conhecido como

principio da ofensividade.

Como anota Greco®, tal principio concerne na impossibilidade do direito penal punir
determinadas condutas que n&o sejam lesivas a terceiros. Ninguém pode ser punido

por aquilo que pensa ou pelos sentimentos intimos.

E, quando ofender bens juridicos, limitara ao legislador a tutela penal aos bens que
sdo essenciais. As concepcbdes que definem autenticamente o principio da
lesividade, nos dizeres de Nilo Batista®' s&o: vedar a incriminagdo de atitude que
nao seja externa; proibir a incriminagao de uma conduta que ndo exceda o ambito
do préprio autor (atos preparatorios); proibir a incriminagao de simples estados ou
condigdes existenciais; proibir a incriminacao de condutas desviadas que nao afetem

qualquer bem juridico.

O referido principio é crucial para uma nitida diferenciacdo entre a moral e o direito.
Para a puni¢ao se concretizar na esfera penal, demonstra-se necessario uma ofensa
ou lesao grave a direito de outrem. Sendo necessaria a interpretagao principiologica,
nao somente no momento de criagcdo do novo tipo penal, mas, posterior analise
também €& necessaria. Seja no momento da aplicagdo ou em eventual

descriminalizagao.

" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. 13 ed. Parte Geral. v. 1. Rio de Janeiro: Impetus, 2011,

g).49.
° Ibidem, p.52.
8 BATISTA, Nilo. Introdugao Critica ao direito penal brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 91-

96.
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4.2.3 Principio da insignificancia

Ainda sobre o enfoque minimalista, conforme entendimento de Greco®, somente os
bens mais importantes, que sao vitimas dos ataques mais ofensivos e inadequados
socialmente, sdo merecedores da atencao e tutela do direito penal, uma vez que se
nao fosse deste modo, estaria se aplicando e concebendo a tese do direito penal

maximo.

Identifica-se, deste modo, que a tarefa do legislador ao elaborar uma norma penal
nao € simples. Além de ter nogdo de um bem juridico essencial que deve ser
tutelado por tais normas, o legislador deve realizar uma analise politico-criminal

correta.

Apos a identificagcdo do bem juridico merecedor da tutela penal, o legislador nao
consegue esmiugar totalmente a norma penal. O que deve caber ao aplicador da
norma penal tal exercicio. E, assim, enquadra-la conforme o raciocinio minimalista.
Eis que aqui reside tamanha importancia do principio da insignificancia, para uma
complementariedade imprescindivel na aplicagédo do principio-vetor da intervengao
minima. O chamado crime de bagatela, trata-se da descaracterizagao do tipo penal
no caso concreto pela conduta ser irrelevante ao direito penal. Porém, consiste em

atecnia, pois, é inexistente a tipicidade material.

O momento de aplicacdo do principio da intervengdo minima se concretiza através
do principio da insignificancia. Traduz a nao preocupacgao do direito penal para
condutas que, apesarem de terem sido eleitas merecedoras da tutela penal, na
pratica, por conta das circunstancias faticas, nao apresentam afronta grave a direitos

de outrem.

Com isso, sabe-se que a criagao e elaboragcao da norma penal deve ser feita a partir
de uma perspectiva atrelada aos principios apresentados. A legitimagao do direito
penal perpassa a ideia da intervengdo minima. Em tempos de normas penais
simbdlicas e, consequente inflacdo legislativa, nunca foi tdo necessario se apoiar

nestes guias para o nosso sistema juridico-penal.

8 GRECO. Rogério. Direito Penal do Equilibrio: Uma visao minimalista do direito penal. 6 ed.
Niteroi: Impetus, 2011, p. 98-99.
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4.3 A INTERVENCAO MINIMA COMO CONTRAPONTO AO DIREITO PENAL
MAXIMO

Haja vista o caminhar para a desfiguracdo da finalidade legitima do Direito Penal,
mostra-se, urgentemente necessario, a apresentacdo de direcionamentos
sustentados pela boa doutrina, para que haja contengao da exploragao ineficaz do

direito penal.

Nesta perspectiva que Zaffaroni de modo conciso elege rumos para a solugao da de

uma resposta politico-criminal:

A Unica resposta para as campanhas de lei e de ordem é a contracampanha
usando os mesmos meios, retificando as noticias demonstrando a falsidade
da invencédo e da dimensao do fenbmeno apresentado como emergente
quando, geralmente, é usual, etc. A intervengdo minima como tatica. A
diminuigado da intervengao penal através da descriminalizagdo da “diversion”
e do principio da oportunidade de agido penal sao, obviamente, caminhos
que possibilitam a diminuigdo da violéncia do sistema penal, desde que a
rendncia a intervencado do sistema penal nao constitua um recurso formal
para retirar matéria da agéncia judicial e aumentar o poder das outras
agéncias. A renuncia a intervengao punitiva deve ser tratada como forma de

- s . - 83
rendncia real ao modelo punitivo considerado 6nticamente.

Assim, deve-se buscar o sentido contrario ao expansionismo penal praticado no
ordenamento juridico-penal patrio. O Direito Penal utilizado de modo subsidiario é
vital para a sua (re) colocacdo a fim de proteger bens essenciais. Pois, ndo é

utilitario quando tenta regular a tudo, acabando por ser pouco efetivo.

No classico, Dos delitos e das penas, de 1763, um dos marcos do direito penal
moderno, Beccaria® alertava que se sdo proibidos diversos atos penais indiferentes,
deixa o Direito Penal de legitimar os bens essenciais aos quais foi criado para
proteger. Quanto mais se estender as leis penais, mais ocorrerd com que crimes

sejam praticados. Sendo assim, as leis penais devem ser simples e claras.

Em contraponto a intervencdo minima, constata-se que ocorre a inversdo da

aplicagao, um direito penal maximo, que consiste na busca de normatizar a realidade

8 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema

penal. Trad. Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. 5 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001,
. 176-177.

& BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. Torrieri Guimaraes. 2 ed. Sao Paulo: Editora

Martin Claret Ltda, 2000. p. 102.
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do crime apresenta pela midia, pela inseguranca e pela iniquidade. Com crescentes

posicoes a favor de um recrudescimento e expansionismo penal.

O direito penal minimo, caracterizador do Estado de Direito, quando nao respeitados
0s principios e garantias para intervencao penal, deturpa-se para o Direito Penal
Maximo, que se aplica no controle penal pelos Estado absoluto ou totalitario,
carentes de limites e condicdes. O mesmo, além de incondicionado e ilimitado, é

severo e incerto.

O direito penal minimo condicionado e limitado, ndo apenas corresponde ao maximo
grau de protecdo ao grau maximo de protegao dos direitos do individuo (liberdade)
frente ao poder punitivo arbitrario estatal, mas engloba um necessario norte de

racionalidade e razdo. %

Luciana de Medeiros Fernandes® trata disto e acredita ndo ser possivel um
agravamento das penas e dos regimes, como ponto de partida de uma sangao
retributiva e revindita. Assevera que a caracteristica de ultima ratio € indissociavel do
sistema penal, sendo a resisténcia encontrada para tal discurso. Deve-se buscar o
esgotamento dos outros meios de controle social, para por fim, se chegar ao direito

penal.

O direcionamento acerca de uma maior criminalizagcao e crescente recrudescimento
sancionatorio aos infratores penais, esta tendo aumento significativo no Brasil. A lei
do feminicidio tem seu carater simbdlico exemplificado pela ineficiéncia constatada,
uma vez que somente endurece a pena. O direito penal maximo encontra guarida
nos clamores publicos, baseados numa resposta violenta com manifestacdes de

incivilidade e perversidade, com revoltante espirito de impunidade.

As noticias de crimes assolam nossos meios de comunicagdes diarios. Pelo cenario
de horror e insegurancga, € de se esperar uma reagao eivada de vinganga por parte
sociedade. Como alude a autora, dificil seria encontrar neste cenario de crescente
aumento de criminalidade e exposi¢cdo nas midias, uma posicao abrandada com
discurso a favor do projeto de ressocializagdo para os sujeitos atingidos pelos

conflitos sociais. Porém, tal situagao nao invalida a defesa do direito penal minimo.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p.83.

% FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito penal maximo ou intervengao minima do direito penal?
Breves lineamentos sobre a fungdo do direito penal. /In:. CARVALHO FILHO, Carlos Henrique de
(Coord.). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais RBCCrim. 2007, ano 15, n.69, (nov./dez.), p. 50.
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A busca pela utilizacdo do direito penal minimo consiste na compatibilizacdo da
ordem juridica com os direitos humanos. Ao contrario do que acontece com o direito
penal maximo, que confere largos poderes ao Estado para limitar expressivamente

os direitos fundamentais.®’

Para André Luis Callegari®, n3do se deve buscar no direito penal o papel
promocional que cabe a outros setores do Direito em um Estado Social Democratico.
A concepcado que busca no sistema penal a solugdo dos principais problemas da
sociedade em colapso, caminha totalmente em descompasso com a ideia de

intervengao minima.

Sobre as posturas que podem ser tomadas acerca do combate ao emaranhado
simbdlico e emergente direito penal, algumas posi¢des merecem nosso destaque,
conforme exposto, Raul Cervini®® afirma que desde a década dos anos 60 existe um
movimento quase que universal, que acreditam no denominado “espirito de reforma”,
com objetivo de confrontar esse quadro de inflacdo legislativa penal, dentre as
propostas, a merecedora de destaque € o movimento descriminalizador, o mais
importante no plano politico-criminal e se reflete, no principio da intervengao minima.
O direito penal seria tratado conforme a sua funcido precipua, tutela de bens
juridicos, como ultima ratio, ficando condicionado para os casos que nenhum outro

meio teve condi¢gado de exercer um controle.

Entretanto, por mais que doutrinariamente o movimento descriminalizador vem
ganhando espaco e se encontra consolidado. No ambito legislativo, o caminhar € no
sentido contrario, no Brasil, sinaliza-se para cada vez mais uma orientagao
crescentemente repressiva, que se traduz em mais condutas puniveis, mais leis
severas e consequente aumento no carcere. O que demonstra total falta de sintonia

entre a teoria e a pratica, ou a doutrina e a atividade legiferante.

O autor em comento, é categdrico e cirurgico ao afirmar que quando se recorre as

vias punitivas para buscar a resolugao do conflito, a sociedade reconhece, de modo

8 FERNANDES, Luciana de Medeiros. Direito penal maximo ou intervengao minima do direito penal?
Breves lineamentos sobre a fungdo do direito penal. /In. CARVALHO FILHO, Carlos Henrique de
(Coord.). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais RBCCrim. 2007, ano 15, n.69, (nov./dez.), p.81-
83.

8 CALLEGARI, André Luis. O PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA NO DIREITO PENAL.
Revista dos tribunais, 1999, ano 88, v. 769, (nov.). p.458.

8 CERVINI, Raul. Os Procesos de Descriminalizagao. 2 ed. Rev. da tradugédo. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2002, p.214 - 225.
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inerente que o coletivo falhou. Mais uma vez, reafirma-se que o direito penal nao
deve servir de remendo para crises sociais as quais ainda nao foram solucionadas,

ou que ja estao sendo solucionadas de outro modo.

Com isso, a proposta de descriminalizacdo e a diversificagdo na solugdo dos
conflitos sociais sdo um dos direcionamentos urgente para revisao e racionalizagao
do Direito Penal, para que se retome o sentido legitimo a qual Ihe & proposto e cesse
o atendimento a finalidades escusas e deslegitimas. Alternativas a prisdo e a
proliferacdo das leis penais devem acontecer para que nao se recorra ao sistema

repressivo quando nao necessario.

Além disso, tendo em vista a situacdo precaria das nossas estruturais penais
(penitenciaria, tribunais, servidores mal pagos e etc.) ndo contribuem para que a
resposta dura ao desvio de conduta seja eficiente. De modo que, as solugdes mais
brandas e especificas, poderdao gerar resultados melhores € menos danos ao

individuo, do que uma privagao de liberdade no carcere.

Chega-se o0 momento, do direito penal ser utilizado para as reais necessidades do
homem, a crise legislativa que vem ocorrendo e as pautas punitivas crescem em
expoente frente a utilizacdo indevida do termo generalizado. Sendo assim, o
necessario esforco de revisdo e atencdo para o ndo cometimento de mais
atrocidades com nossa legislacdo penal ocorra € de suma importancia. A
investigacao cientifica € necessario para o processo de racionalizagao do direito

penal.

Nesta contramao a perspectiva fundante do direito penal de intervengdo minima,
apresenta-se o direito penal simbdlico. O qual ja foi devidamente combatido e
esmiucado nos capitulos anteriores. A hipertrofia da legislagdo penal, com a criagcédo
de tipos penais simbdlicos, sao, caracteristicas marcantes de um direito penal
maximo. Despreocupado em atender somente a prote¢cdo do bem juridico, mas

saciar a sanha vingativa e predatoria do sistema penal construido atualmente.

No cenario da América Latina, apresenta-se um reforco em prol da implementagao
da minima intervencdo do sistema penal. Todos paises latino-americanos estao
sofrendo violagdes dos Direito Humanos. Se o sistema penal quando intervém é
pouco racional e muito violento, o direito penal aumentaria a violéncia. O sistema

penal deve utilizar o principio da intervengao minima, ainda mais na América Latina,
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aléem das razdes validas nos paises centrais, mas também, pelas nossas
caracteristicas de paises periféricos, que sofrem os efeitos do injusto

jushumanista.*

O novel dispositivo apresenta todas as caracteristicas presentes deste movimento
de expansionismo penal. O presente estudo constatou as peculiaridades que se
identificam entre a nova norma simbdlica e o expansionismo penal. Com isso, nao
restam duvidas acerca do seu carater meramente simbdlico, além da consequente
ilegitimidade. Nao sendo um instrumento que vise ajudar o problema social da

violéncia contra as mulheres.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. Tradugdo Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigdo. 5 ed. Rio de Janeiro: Revan,
2001, p. 74-75.
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CONSIDERAGOES FINAIS

1. Na analise acerca do simbolismo penal, realizou-se uma analise bibliografica
constatando-se que praticamente unissona é a doutrina, em denuncia-lo como uma
anomalia que acomete a funcdo do direito penal, e o desvirtua da sua principal
finalidade (protecao do bem juridico).

2. A lei 13.104, que positiva nova qualificadora do homicidio traz em sua justificativa
do projeto de lei, que serve como uma afirmacao da luta das mulheres na reducéao
do feminicidio. Combinado com uma equivoca pretensao de coibir os feminicidios.
Qualifica a conduta de praticar o assassinato contra a mulher por razdes ou
condigdes do sexo feminino e a enquadra no rol dos crimes hediondos. O cerne do
presente trabalho consistiu, especificamente, em analisar se o novel diploma se trata
de mais uma norma simbodlica, eleitoreira, que tem como funcao principal servir de
acalentador a opiniao publica que clama por mais punicdes.

3. Constatou-se que a lei ndo traz nenhum incremento significativo no combate dos
crimes contra as mulheres. Ao se trabalhar com a prevencgao geral positiva, na qual
justifica a utilizagdo do simbolismo penal, por meio da produgdo de normas
promocionais, acredita-se que a norma serviria para reafirmar o ordenamento
juridico para inibir futuros delitos. Ndo se comprova que a referida teoria tenha
eficacia na protecdo dos bens juridicos essenciais. Neste sentido, a funcao
promocional da pena aumentada, no caso do feminicidio, ndo passa de simbdlica.

4. A tutela penal do sexo feminino, tem como uma grande conquista, a existéncia da
Lei Maria da Penha que contribuiu com a redugao da violéncia doméstica, criando

diversos mecanismos, ndao somente penais, para atingir a finalidade de protecao
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especifica, que nos principais casos sao mulheres. Tratou de modo muito mais
amplo por regular e proteger as vitimas do sexo feminino no ambiente doméstico, o
que se comprovou com a redugado posterior dos crimes cometidos no ambito
doméstico. O que nao ocorreu com a lei do feminicidio, que tratou somente de
agravar a pena.

5. Por conta da lei do feminicidio trazer conceitos genéricos e vagos, como
“condicbes e razdes do sexo feminino”, resta demonstrado a sua dissonancia com o
principio da taxatividade. Violagdo de tal principio que € caracteristico de normas
penais simbdlicas. Buscou-se através da lei dar maior guarida no que tange as
mulheres. Porém, nao é justificavel ferir frontalmente o principio da isonomia.
Deixando de lado o homem que também poderia vir a ser acometido por alguma
violéncia de género.

6. Sabe-se que, ao elaborar um novo diploma normativo penal € necessario a
analise acerca dos possiveis resultados e aplicagdes vindouros, a fim de evitar a
producao desenfreada de tipos penais simbdlicas. O que se observa acerca da lei do
feminicidio € dar guarida ao discurso falacioso do punitivismo exacerbado, deixando
de lado o necessario investimento de politicas publicas para a contribuicdo com a
efetiva reducao da violéncia contra as mulheres. Aumentando ainda mais o seu
enquadramento como medida simbdlica.

7. Neste emaranhado de normas simbdlicas criadas, sustenta-se por detras, um
discurso falacioso de recrudescimento do sistema penal que confere uma suposta
legitimacdo para a sua instalacdo. Os meios de comunicagdo de grande massa
surgem como veiculador principal desta propagacao da ideia retributiva. Deste

modo, conduzem parcela do coletivo acreditarem que a intervengdo maxima do
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sistema penal se apresenta como solugdo. Inexoravelmente, ocorrem a produgao
deliberada de tipos penais simbdlicos, que ndo demonstram nenhuma aplicabilidade.
8. Contudo, principios juridicos-penais de suma importancia sado violados nesta
proposta do direito penal maximo. O principio da intervencdo minima como
contraponto fundamental para um (re) direcionamento do direito penal. Demonstram
que as leis simbdlicas necessitam ser rejeitadas, uma vez que nao se revestem da
necessaria instrumentalidade para os fins legitimos penais.

9. O simples aumento de pena com a qualificadora, as circunstancias agravantes e a
inclusdo no rol dos crimes hediondos, ndo resulta na redugcdo dos feminicidios.
Acrescidos da violagao a principios penais pela lei do feminicidio e o seu ineficaz
combate a reducdo da violéncia contra a mulher, evidenciam o carater simbdlico da
norma. O que ainda constata total descompasso com a finalidade de protecao do
bem juridico, tornando-a uma norma penal ilegitima. Restando evidente o seu
carater meramente simbdlico e ilegitimo.

10. Ha a possibilidade de tipos penais serem simbdlicos e efetivos, posto que podem
cumprir a funcdo promocional simbdlica e contribuirem com o sistema penal na
tutela de bens juridicos. Todavia, ndo se encontra nenhum grau de aplicabilidade no

tocante ao dispositivo normativo em questao.
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