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RESUMO

Este artigo tem como viés principal a delimitacio de um escopo entre a Teoria Geral do
Direito Penal e as duas Leis inovadoras relacionadas a aquisicao de direitos das mulheres no
tocante a protecdo contra a violéncia: Lei 11.340/06 (Maria da Penha) e Lei 13.104/2015
(Feminicidio). Busca-se nesse sentido a analise de como tais Leis, que endurecem a pena para
determinados crimes, podem ser convalidadas perante o conceito de igualdade do direito (e do
valor da vida de homens e mulheres), a teoria das finalidades da pena adotada no
ordenamento patrio e os principios gerais do direito penal, com principal enfoque nos
principios da minima intervenc¢do do direito penal e da proporcionalidade de bens juridicos
quando no tocante ao encarceramento. Nesse ensejo, buscar-se-a tragar o papel da mulher no
ordenamento juridico penal brasileiro dos ultimos anos, delimitando a virada entre o papel da
mulher “honesta” para o papel da mulher como sujeito de direitos materialmente iguais, € o
papel estatal no atual estdgio social de protecdo e defesa da mulher frente a sua conformagao
na violéncia de género.
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This article has as its main bias the delimitation of a scope between the General Theory of
Criminal Law and the two innovative Laws related to the acquisition of women's rights with
regard to protection against violence: Law 11.340/06 (Maria da Penha) and Law 13.104 /
2015 (Feminicide). In this sense, we seek to analyze how such Laws, which harden the
penalty for certain crimes, can be validated before the concept of equality of law (and the
value of the life of men and women), the theory of the purposes of the penalty adopted in the
national law and the general principles of criminal law, with a primary focus on the principles
of minimum intervention in criminal law and the proportionality of legal assets when it comes
to incarceration. In this opportunity, we will seek to trace the role of women in the Brazilian
criminal legal system in recent years, delimiting the shift between the role of “honest” women
to the role of women as the subject of materially equal rights, and the state role in current
social stage of protection and defense of women in view of their conformity in gender
violence.

Keywords: General theory of crime. Purpose of the penalty. Principles of criminal law. Maria
da Penha Law. Feminicide Law. Role of women in criminal law.

1 INTRODUCAO

Em 9 de Margo de 2015 foi aprovada a Lei do Feminicidio, Lei 13.104/2015, que
incorpora ao ordenamento juridico circunstancia qualificadora de homicidio quando sua razao
de ser for estritamente ligada as relacdes de dominagdo de género fortemente marcados em
nossa sociedade patriarcal.

Junto com a Lei surgiram intimeras criticas e associagdes da regulamentagdo ao direito
Penal Simbolico, categoria marcada por um direito pouco efetivo, utilizado apenas para
acalmar “as massas”, em uma tentativa de deslegitimar a luta secular das mulheres quanto a
forte discriminacao de género, situacdo marcante no Brasil, com especial aten¢do aos crimes
de honra, até muito pouco tempo tolerados pelo direito.

Observa-se que o mesmo ocorreu da promulgacdo da Lei 11.340/2006, Lei Maria da
Penha, momento em que criticos invocaram os principios da igualdade e da minima
intervencao do direito penal para tentar coibir a aplicacdo da Lei, tendo ainda inimeros casos
de juizes que se recusaram a aplica-la, utilizando-se dos mais diversos argumento, como no
julgamento em que foi suscitada a ideia da mulher como causa da expulsdo do homem do
paraiso, devendo, portanto, “suportar as dores desse mundo”.

Segundo estudos do Mapa da violéncia do Brasil, do instituto Zangari, com
base no banco de dados do SUS, entre 1997 e 200, 41.532 mulheres morreram vitimas de

violéncia no Brasil. H4 dados ndo formais que afirmam que nos ultimos 5 anos, os valores
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subiram para 15 mortes por dia, em uma evidente demonstra¢do da urgéncia de meios para se
coibir tal situacao.

E nesse sentido que se busca aqui uma investigagio tedrica: quais os fundamentos do
direito penal e da teoria geral do crime que poderiam vir a legitimar ou deslegitimar tao
importantes conquistas de direitos femininos, consolidando a posi¢cdo de destaque de tais
medidas, e demonstrando sua razdo de ser em contraposi¢cdo ao principio da igualdade
puramente vista por seu aspecto formal?

Em socorro dessa posi¢do, usar-se-4& como base o livro de direito penal de Jorge
Figueiredo Dias, principalmente na parte referente as Func¢des do direito Penal, no sentido que
comprovar a necessidade de tais Leis em um ambiente do sentido da Pena como instrumento
de prevencao Geral e especial, e ainda da especialidade do principio da tutela do bem juridico
no direito Penal.

Serdo apresentados no artigo dados relacionados a violéncia contra a mulher no Brasil,
embasando os dados para se obter argumentos favoraveis a validade e legalidade da Lei de
Feminicidio e da Lei Maria da Penha, no contexto da fun¢ao do Direito e da igualdade em
sentido material. Refutando assim os argumentos sexistas que se apoiam no principio da
minima intervencdo do direito penal e da igualdade formal para tentar deslegitimar tais
conquistas.

Para tanto, o desenvolvimento serd iniciado com a pergunta: Partindo-se dos conceitos
de justica e das teorias absolutas e relativas das finalidades do Direito Penal, bem como da
ideia do conceito material de crime, pode-se considerar como validas e adequadas as Leis
11.340/06 e 13.104/2015, passando pelo principio da minima interven¢do do direito penal?

A pesquisa serd baseada uma abordagem qualitativa das informagdes analisadas. Uma
pesquisa com essa abordagem centraliza-se no enfoque interpretativo. “A pesquisa qualitativa
observa o fato no meio natural, por isso ¢ também denominada pesquisa “naturalistica”
(ANDRE, 2007, p. 17).

Essencialmente, realizar-se-4 um levantamento bibliografico e documental. As fontes
utilizadas para a pesquisa se concentram na consulta a bibliografia sobre o tema, priorizando
os conceitos da teoria geral do crime e o processo histdrico da evolu¢ao do papel da mulher
no ordenamento juridico Brasileiro, com enfoque nas Leis 11.340/06 e 13.104/2015. Serdo
ainda utilizados outros recursos documentais, entre eles artigos e periodicos, através de

consultas a sitios da internet.
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A conclusdo esperada ¢ conseguir tracar um caminho de comprovagdo da validade
destes dispositivos dentro do conceito de justica no direito Penal Brasileiro e suas nuance,
buscando-se comprovar através de nameros e pesquisas a importancia do bem juridico a que
essas Leis buscam tutelar, no sentido de que o proprio principio da igualdade encontra-se

lesado pelo machismo.

Essa morte pelo fato de ser mulher torna a questao de género, a questdo do género
feminino no Brasil especial, junto com outras categorias, como a questdo de morte
por ser negro como também toda a violéncia contra a populagdo LGBT. Estamos
afirmando aqui a importancia de se combater a violéncia, tanto pela intolerancia
como pelo preconceito”, argumentou a presidente durante seu discurso.
“Infelizmente, ainda existe racismo e violéncia contra a populacio LGBT.
(Presidente Dilma em discurso sobre o Feminicidio em 10/03/2015, Diario do
Nordeste.)

2 CONCEITO MATERIAL X CONCEITO FORMAL DE DIREITO PENAL

Para iniciar a compreensdo do discurso que gira em torno do direito como conteudo
que regula a vida juridica, em especial o direito penal, no que tange a seu papel regulador e
repressor de condutas que versem em contramdo do socialmente desejavel, ¢ importante
diferenciar o conceito de direito penal material e direito penal em seu aspecto formal.

E importante estabelecer ainda as defini¢des base de direito penal, como um ramo do
direito Publico, que tem por finalidade estabelecer as infragdes de cunho penal e suas
respectivas sangdes e reprimendas; formado por uma descri¢do, em série, de condutas
definidas em lei, com as respectivas interven¢des do Estado quando da ocorréncia do fato
delituoso, concreto ou tentado.

O direito material ¢ compreendido como o conteudo veiculado pela norma, de forma
que se atenha a um bem juridico, tragando comportamentos desejaveis ou proibidos pela
norma. No direito penal, ¢ fato humano indesejado, norteado pelo principio da intervengao
minima consistente em uma conduta produtora de um resultado com ajuste formal e material
ao tipo penal (AZEVEDO, 2015, p. 33).

Por sua vez, seu aspecto formal diz respeito a questdo processual das normas, de forma
que se possa compreender a estrutura de sua elaboracdo, aplicagdo, e determinacdo de
conteudo. Esse conceito de direito ¢ fortemente defendido por Kelsen, que atribui ao
ordenamento juridico um carater puramente formal, considerando como relevante ao estudo
juridico apenas a validade da forma, sem observar a justica imbuida no conteudo de

determinada norma.
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Quando se trata especificamente em direito penal, podemos observar, no aspecto
formal, ao menos 5 posi¢des relacionadas a conceituacdo analitica de crime, dentre as quais a
teoria bipartida de crime, a teoria quadripartida do delito, a teoria dos elementos negativos do
tipo, a teoria constitucionalista do delito e a teoria tripartida do delito, sendo esta tltima
dividida fundamentalmente entre teoria classica (ou causalista), e teoria finalista.

E importante compreender que o cerne de todas essas teorias se encontra na posicdo
em que se da a localizagdo de determinados elementos do crime, primordialmente a
antijuridicidade, a culpabilidade e a tipicidade, dividindo-se ainda a posicao da culpa e do
dolo.

Essa explanacdo se faz para que se possa melhor compreender tais ditos trés elementos
do crime em seu conceito analitico, para que se compreenda de que forma ¢ estritamente
necessaria a perfeita sobreposicdo “delito-fato” para que se caracterize o fato tipico, ndo
amparado por excludentes de ilicitude e que seja ainda culpavel.

Ressaltemos aqui pois os elementos gerais da tipicidade, primeiro substrato do crime,
por ser este o elemento mais relevante para o entendimento da formulacao das leis de protecao
a mulher mais recentes do codigo penal, Lei Maria da Penha e Lei do Feminicidio. Sdo estes:

conduta, resultado, nexo causal e tipicidade.

3 OS PRINCIPIOS DO DIREITO PENAL

A explanacdo dos principios do direito penal ¢é importante aqui para que
caracterizemos os lados da problematica da criacdo de novos tipos penais voltamos a especial
protecao da mulher como sujeito historicamente mais vulneravel nas relagdes sociais, devido
a forte influéncia do patriarcado e do machismo durante toda a historia dos codigos brasileiros
(civil e penal).

Traz-se portanto, nesse viés, os seguintes principios: principio da reserva legal ou
legalidade, principio da exclusiva protecdo dos bens juridicos, principio da minima
intervencado, principio da materializagdo do fato, principio da irretroatividade da Lei penal,
principio da insignificancia, principio da ofensividade, principio da proporcionalidade e
principio da culpabilidade.

O principio da reserva legal seria aquele a garantir as defesas de ninguém ser punido

sem prévia cominagdo legal, ou seja: “ndo ha crime sem lei prévia”. Dessa forma, se
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encontraria o cidaddo protegido contra os desmandos do forte poder Estatal, garantindo
prerrogativas a assegurar sua liberdade.

A exclusiva protecdo dos bens juridicos, por sua vez, estaria relacionada a uma
“missdo” do direito penal, de forma que restringiria as lesdes a bem juridico de relevante
interesse social a aplicacdo de penas, vedando o entendimento do injusto unicamente pautado
na pura lesdo ou no dever de obediéncia, ou seja, vedando o absolutismo penal.

E nesse sentido que nasce a importancia do principio da minima intervengao do direito
penal, considerando que a pena restritiva de liberdade ¢ a forma mais grave do Estado reagir
ao delito, e que, portanto, deve ser fragmentdria e subsididria, abarcando apenas os bens
juridicos mais socialmente relevantes, punindo apenas os ataques mais intoleraveis contra a
paz social. Mantém-se, contudo, o dificil trabalho doutrinario de compreensao do que venha a
ser “bem juridico de maior relevancia”, também nesse enfoque nascendo as principais

discussodes pautadas em torno da criminalizagdo da violéncia contra a mulher.

Tem-se, por assim dizer, a virtude de demarcar com pardmetros mais precisos a
atividade do legislador penal, funcionando como limite relativo, a escolha dos bens
juridicos suscetiveis de tutela, a espécie e a medida da san¢do disposta para a sua
protecdo. O critério indicado para isso foi, primordialmente, o da liberdade e
dignidade da pessoa humana, reconhecido como fundamento da ordem politica e da
paz social. O recurso a privacao de liberdade deve ser, como ja enfatizado, a tltima
ratio, quando absolutamente indispensavel, tendo sempre em vista a importancia
primdria da liberdade pessoal - o campo do ilicito penal deve ficar reduzido as
margens da estrita necessidade. (PRADO, 2003, p. 100-101)

O principio da materializagdo do fato, em seu elevado grau de importancia no direito penal, se refere a
impossibilidade de se punir pessoas por sua personalidade ou por idealiza¢des de atos, sendo requisito basico
para a aplicagdo da pena que o delito se subsuma diretamente a norma, com exteriorizagdo ao mundo dos fatos.

A irretroatividade da Lei penal pode ser entendida como a impossibilidade de Lei nova mais rigida
prejudicar situagdo de fato ocorrida em situagdo juridica anterior, a nao ser que seja Lei nova mais benéfica para
o acusado. A Ofensividade, por sua vez, cuida de prevenir ataques ou perigo indiscutivelmente concreto sobre
determinado bem valioso e tutelado pelo Estado, ou seja, bem juridico relevante.

Por fim, tem-se os principios da culpabilidade e da proporcionalidade, sendo o primeiro limite para o
ius puniendi, de forma que ateste a consciéncia da ilicitude do fato e seu inconformismo com os mandamentos
sociais, de forma que haja em contramao do buscado pelo ordenamento juridico e bem estar coletivo-social.

O segundo, principio da proporcionalidade, encontra seu enfoque na equiparacdo de violéncias,
avaliando a adequacg@o da pena a efetiva lesdo causada por este, ou seja, em uma forma de ponderagdo de bens

juridicos.
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4 AS FINALIDADES DO DIREITO PENAL: TEORIAS ABSOLUTAS E TEORIAS
RELATIVAS

Entremos agora numa jornada de entendimento das principais teorias relacionadas a
necessidade de sangcdo como resultado de delitos cometidos contra bens juridicos
fundamentais, de forma que se possa compreender com clareza como o agravamento da pena
relacionado aos crimes tipificados nas Leis 11.340/06 e 13.104/2015 influenciam na protecao
da mulher no ordenamento juridico e como atuam de forma preventiva no acontecimento de
novos delitos desse tipo.

As teorias da Pena podem ser divididas entre teorias relativas, teorias unificadoras e
teorias absolutas, as quais tem como enfoque estabelecer a principal fungdo da pena no
ordenamento juridico de forma geral e especial. Cumpre desde logo estabelecer aqui que,
segundo doutrina dominante em analise do Cddigo Penal Brasileiro, o Brasil adotou o
posicionamento das teorias unificadoras, ou mistas, quanto a funcdo da pena.

A pena seria oriunda da realizagdo de uma conduta ilicita, antijuridica e culpavel,
destinada aquele que desrespeitou a legislagdo penal, como forma de aplicacdo ao caso
concreto e como forma de efetivacdo de jurisdicdo do Estado, com a subsun¢do do caso

tipificado ao caso concreto. Segundo Régis Prado (2005, p. 567):

Em sintese: a justificativa da pena envolve a prevencédo geral e especial, bem como a
reafirmagdo da ordem juridica, sem exclusivismos. Nao importa exatamente a ordem
de sucessdo ou de importancia. O que se deve ficar patente é que a pena ¢ uma
necessidade social - Ultima ratio legis, mas também indispensavel para a real
protecao de bens juridicos, missao primordial do Direito Penal. De igual modo, deve
ser a pena, sobre tudo em um Estado constitucional e democratico, sempre justa,
inarredavelmente adstrita a culpabilidade (principio e categoria dogmatica) do autor
do fato punivel. (...) O que resta claramente evidenciado numa analise sobre a teoria
da pena é que sua esséncia ndo pode ser reduzida a um Unico ponto de vista, com
exclusdo pura e simples dos outros, ou seja, seu fundamento contém realidade
altamente complexa.

As teorias absolutas seriam aquelas que ndo vislumbram qualquer outro objeto a ndo
ser o de punir o condenado, lhe causando um prejuizo, oriundo de sua propria conduta, como
meio de entender que estd sendo penalizado em razao do desrespeito as normas juridicas,
pagando pelo mal que causou a sociedade e ao bem juridico, abrangendo uma concepgao de

justica retributiva (GROKSKREUTZ, 2010).
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Pela teoria absoluta ou retributiva, a pena apresenta a caracteristica de retribuigdo,
de ameaga de um mal contra o autor de uma infragdo penal. A pena ndo tem outro
proposito que ndo seja o de recompensar o mal com outro mal. Logo, objetivamente
analisada, a pena na verdade nio tem finalidade. E um fim em si mesma. (SILVA,
2002, p. 35)

Pela teoria absoluta, a pena tem uma finalidade retribucionista, visando a restauragao
da ordem atingida. HEGEL assinalava que a pena era a nega¢do da negacdo do
direito. J& KANT disse que, caso um estado fosse dissolvido voluntariamente,
necessario seria antes executar o Ultimo assassino, a fim de que sua culpabilidade
ndo recaisse sobre todo o povo. Para esta teoria, todos os demais efeitos da pena
(intimidagdo, corregdo, supressdo do meio social) nada tém a ver com a sua
natureza. O importante ¢ retribuir com o mal, o mal praticado. (CARVALHO
NETO, 1999, p. 15)

As absolutas fundam-se numa exigéncia de justi¢a: pune-se porque se cometeu
crime (punitur quia peccatum est). Negam elas fins utilitarios a pena, que se explica
plenamente pela retribui¢io juridica. E ela simples conseqiiéncia do delito: ¢ o mal
justo oposto ao mal injusto do crime. (NORONHA, 2000, p. 223)

Nesse sentido tnico e exclusivo de puni¢ao, as teorias absolutas ainda teriam o carater,
em seu sentido geral, de incentivar o temor na sociedade, que saberia, através da dura
aplicacdo da pena aos delinquentes, que o Estado ali aparece com forte poder coercitivo,
fazendo “justica” contra aqueles que lesaram importante bem juridico social.

Por outro lado, as teorias relativas anulam todo e qualquer sentido punitivo da pena,
focando-se apenas no carater preventivo da punicdo, de forma que coiba a reprodu¢do do
crime, impedindo que os condenados voltem a delinquir, seja sendo ressocializados, seja
sendo retirados do ambito coletivo, quando se tratar de casos “irreparaveis”.

Parte-se, assim, do pressuposto de que aquele que delinquiu tende a reincidir no delito,
sendo necessario, portanto, tracar meios de se garantir a paz e o equilibrio social, evitando o

cometimento de novos delitos.

Para tanto serve, em primeiro lugar, o castigo que, provocando o sofrimento de
quem cometeu o delito, cria um contra-estimulo ao cometimento de outros; por isso
punitur ne peccetur, isto é, a fim de tentar dissuadir o condenado a por-se em
condicdes de ter de ser punido novamente. Sob este aspecto, o Direito Penal opera
sobre a necessidade, constituindo um vinculum quo necessitate adstringimur
alicuius... rei faciendae vel non faciendade; a obrigacdo penal, da qual se ocupa a
ciéncia do Direito Penal material, ¢ a expressdo da finalidade preventiva do Direito
Penal. (CARNELUTTI, 2004, p. 73)

Para a teoria relativa ou preventiva, a sangao penal tem finalidade preventiva, no
sentido de evitar a pratica de novas infragdes. A prevengao tera entdo carater geral,
na qual o fim intimidativo da pena dirige-se a todos os destinatarios da lei penal,
objetivando inibir as pessoas da pratica criminosa; e carater especial, visando o autor
do delito, de maneira que, afastado do meio livre, nao torne a delinqiiir [sic] e possa
ser corrigido. (SILVA, 2002, p. 35)
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Nesse viés, as teorias unificadoras ou relativas terdo um carater preventivo que sera
corroborado pela intimidagdo geral, quando analisada por um carater de prevengao geral, e de
retirada de circulagdo do criminoso ou reparacdo deste, quando analisada pelo seu aspecto
especial ou individual.

Por fim, em andlise as teoria mistas ou unificadores, t€ém-se uma teoria que visa
agregar ambas as funcdes da pena, de forma em que esta agregue ambos os fatores de
interesse social quando da aplicagao de penas a delitos, principalmente quando se leva em
considera¢do o alto custo do encarceramento para o Estado, e principalmente para um dos
principais bens juridicos constitucionalmente protegidos: a Liberdade.

Para esta teoria, a prevencdo nao exclui a retributividade da pena, de forma que se
conciliem os ambitos de justica retributiva, intimidacao geral e reeducacdo do criminoso;

dando a pena carater utilitrio e puramente punitivo.

A teoria mista permitiria orientar, sucessivamente, os fins da pena estatal para a
protecdo da sociedade, fidelidade ao direito, retribui¢do da pena como um mal moral
em resposta a violagdo do preceito normativo, protecdo de bens juridicos,
intimidagdo dos potenciais infratores, bem como a ressocializagdo do delinquente.
Esta concepgdo aceita a retribui¢do e o principio da culpabilidade como critério
limitadores da intervengdo penal e da sangdo juridico-penal, onde a puni¢do ndo
deve ultrapassar a responsabilidade pelo fato criminoso, devendo-se também
alcancar os fins preventivos especiais ¢ gerais. (SOUZA, 2006, p. 85)

5 DADOS SOBRE VIOLENCIA DA MULHER: COMO O DIREITO PENAL
CORROBOROU A ACAO DO PATRIARCADO NA HISTORIA DO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

As principais criticas tecidas aos dispositivos de defesa da mulher aqui tratados se
concentram na ideia de uma aumento do direito penal de forma midiatica, usando-se do
direito penal simbolico, centrado na falsa ilusdo de prote¢dao, em que se invertem os polos:
ofensor ofendido, transformando a mulher em objeto sem voz, que transfere seu direito de
defesa para o Estado, punindo desnecessariamente o homem, desrespeitando o principio da
fragmentariedade do direito penal e da igualdade formal.

Antes de adentrar tais especificidades, no entanto, ¢ necessario compreender a longa
trajetoria de submissao da mulher no direito penal, e sua caracterizagdo necessaria como

mulher honesta para que figurasse como digna de tutela do Estado.
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A vida publica, ao longo da histéria do patriarcado, seria reservada aos homens,
enquanto que a mulher seria sempre reservado apenas o espago doméstico, de cuidado com o
lar, com o marido e com os filhos. O sistema penal, agregando essa visao machista, reservava
quase sempre a mulher o polo passivo do crime, sendo considerada como vitima, como ser
vulneravel que necessita de tutela, desde que seja “mocga de familia”, ou “mulher honesta”
(ANDRADRE, 2005, p. 85).

E nesse sentido que se observa o historico de reprodugio de crimes sexuais, da defesa
da honra e da garantia do patrio poder, em que a violacdo da honra era considerada como
grave crime, mas a vitima de fato lesionada seria o pai ou esposo da mulher, que figurava
nesse momento como mero objeto de posse, com elevado grau de pudor e recato para que
pudesse configurar como ser humano de iguais direitos; ha que se observar ainda, que em
caso de desonra do nome da familia por parte da mulher, o direito penal garantia ao esposo o

direito de dispor de vida e morta da mulher adultera.

O espaco de atuacdo da mulher sempre foi prioritariamente o privado. Basta recordar
que o movimento feminino da segunda metade do século XIX na Europa
reivindicava a igualdade juridica, econdmica e politica entre os géneros, exigindo
que a mulher ‘saisse de casa’ e se liberasse da tutela do homem (pai, irmao, marido).
Naquele momento, o direito exercia uma espécie de tutela que colocava as mulheres
em posicao subalterna. As mulheres eram excluidas da vida politica e do exercicio
de uma série de profissdes (sobretudo as de carater liberal), possuiam acesso muito
limitado a instrucdo, sofriam restrigdes ao direito de administrar o seu proprio
patrimdnio e, no ambito do casamento, eram tidas como uma espécie de acessorio
do homem. Tudo isso confinava a mulher ao espago privado. (SABADELL, 2005, p.
234-235)

Com o advento da segunda guerra mundial e das atrocidades praticadas pela ideologia
puramente sistematica e formal do direito, a evolugcdo de 6rgdos internacionais de direitos
humanos foram fortemente difundidas, e deram forte interim ao principio da dignidade da
pessoa humana, abarcando a necessidade de vedagdo de todos os tipos de discriminacao,
baseadas em género, etnia ou classe social.

Ademais da assinatura pelo Brasil de tratados internacionais de direitos humanos, a
Constituicao Federal de 1988 veio a buscar a garantia de igualdade material entre homens e
mulheres, no tocante a direitos e deveres. Nesse sentido, cabe mais uma vez ressaltar que a
existéncia da palavra igualdade no contexto do Estado de Direito se refere a algo muito além
do direito de igualdade puramente formal, remetendo-se a necessidade de politicas estatais
que busquem igualar de fato aqueles com menor potencial de direitos, tratando-se os desiguais
desigualmente na medida de suas desigualdades.
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Quando de tais inovagdes, tornou-se necessaria a visibilizagao da violéncia doméstica,
por tantos anos autorizada no inconsciente coletivo, sendo tais crimes dirigidos diretamente os
juizados especiais criminais, que transformaram a violéncia doméstica em crime de menor
potencial ofensivo, restando o aparato de defesa da mulher contra a violéncia no ambiente
familiar como relacdo penal banalizada, de menor importancia e pouca protecdo estatal,
podendo toda pena ser convertida em prestagdo de cestas basicas ou paga pecunidria, mais
uma vez relegando o papel da mulher na violéncia, restando a prestacdo do agressor para o
Estado, ndo necessariamente a retratagdo para a vitima. (CAMPOS, 2006. P. 421)

Ainda dos tratados internacionais surge entre 1995 e 1996 a introdugdo do Brasil
dentre os signatarios da convencdo de Belém do Pard, sendo uma declaracdo sobre a
eliminagdo da violéncia de género, e portanto a obrigagdo de elaborar politicas publicas de
combate a violéncia de género. Nao sendo muito utilizada na pratica, até¢ a condenagdo do
Brasil por parte da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que condenou o Brasil por
conivéncia no caso Maria da Penha, e deu origem a Lei 11.340/2006, que versa sobre
violéncia doméstica e d& maior rigor na condenagdo de crimes praticados no ambiente

familiar contra a mulher, buscando a maior capacidade preventiva geral da pena.

[...] determinados problemas até pouco definidos como privados, como a violéncia
sexual do lar (doméstica) e no trabalho se converteram, mediante campanhas
mobilizadas pelas mulheres, em problemas publicos e alguns deles se converteram e
estdo se convertendo em problemas penais (crimes), mediante forte demanda
(neo)criminalizadora. (ANDRADE, 2003, p.17)

E importante frisar, no entanto, que a Lei Maria da Penha ndo deve agir unicamente
como repressao penal, dado a isso seu carater multidisciplinar, que busca a integragao de uma
reeducacdo social no sentido amplo quanto ao papel da mulher na sociedade, como sujeito de
direito, e do abandono aos resquicios patriarcais até bem recentemente reforcados pelo

sistema penal brasileiro.

6 OS INSTITUTOS JURIDICOS: LEI DO FEMINICIDIO E LEI MARIA DA PENHA

No processo histérico de luta feminista em prol da defesa da mulher dentro de uma
sociedade machista, em que a cada dia se busca com maior empenha a quebra das amarras
sociais relacionadas ao aprisionamento da mulher como ser inferior e restrito ao ambiente do

privado e do doméstico, surgem no ordenamento brasileiro duas Leis voltadas a coibir a
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violéncia contra a mulher, reconhecendo a valoracdo da dignidade da pessoa humana no
ambito da diferenciagdo de género, e traz-se a publico o que antes apenas era considerado
como “briga de marido e mulher”, ou como desinteressante ao direito, por se tratar de mero
acontecimento do mundo dos fatos.

Em contramao de tais institutos legais, suscitou-se de logo a inconstitucionalidade dos
referidos dispositivos, buscando trazer a baila o conceito formal de igualdade e caracterizar a
rigidez da aplicagdo da pena a crimes cometidos contra a mulher como uma desvaloragdo da
vida do homem em prol da vida da mulher, em violag¢ao ao principio da proporcionalidade.

Como ja dito anteriormente, a Constituicdo de 1988 ndo veda tratamento diferenciado
a segmentos populacionais que requerem inegavelmente protecao diferenciada em decorréncia
da realidade social e que as aparta e as coloca em maior vulnerabilidade no ordenamento. Ao
contrario do que afirma as vozes dissonantes, o principio da igualde se baseia justamente na
promog¢do de agdes positivas e promoc¢do de politicas publicas voltadas a compensar
desigualdades historicas, conferindo justica e igualdade real aos cidadaos.

A Lei 11.340/2006, traz em seu preambulo a necessidade de se coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do artigo 226 da Constituicdo Federal,
criando mecanismos que visam Prevenir, Punir e Erradicar a violéncia contra a mulher, sendo
uma Lei que abrange muito mais do que a simples puni¢ao e agravamento no ambito do
direito penal.

A promulgagdo da Lei dispde ainda sobre a criagdo de Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar, alterando o texto do codigo Penal, do Codigo de Processo Penal e da
Lei de Execucdes Penais, buscando a criagdo de mecanismos para o reequilibrio das relagdes
do ambito familiar, com necessaria intervencdo estatal dado ao ainda ao baixo grau de
autodefesa a que sdo submetidas boa parte das mulheres brasileiras, segundo levantamentos
de dados relacionados a violéncia doméstica ¢ familiar, considerando ainda como violéncia
doméstica as mais diversas relagdes familiares e intimas de afeto (DIAS, 2010).

Quanto ao direito penal, as inovagdes trazidas pela Lei Maria da Penha envolvem
desde a possibilidade de prisdo preventiva, a medida protetiva de urgéncia, a limita¢do de fim
de semana em casa de albergado cumprindo programas de reeducacdo, o direito ao sursis
(suspensao condicional da pena), a vedagdo da pena restritiva de liberdade em restritiva de
direitos, derivada da necessidade de vedar a conversao em pagamento pecunidrios, de forma a
realcar a relevancia do bem juridico tutelado, e a incondicionalidade da representacdo da acao

em caso de lesdo corporal, de forma a corroborar com a quebra do ciclo da violéncia
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intrinseca, em que a mulher ndo consegue se desvincular do agressor por coagao fisica, moral
ou emocional; e por fim, afastando a competéncia dos juizados especiais criminais, para que
se evite o enfrentamento dos crimes de violéncia doméstica como crimes de baixo potencial
ofensivo.

No seguimento desse avanco, em 10 de marco do ano de 2015 foi aprovada a Lei
13.104/2015, conhecida como Lei do Feminicidio, figura tipificada pelo Brasil como 16° pais
na América Latina a prever a criminalizacdo do tipo com maior rigor, quando caracterizado
por assassinato baseado em violéncia de género.

A figura do Feminicidio surge no ordenamento juridico brasileiro alterando o artigo
121 do Coédigo Penal, para incluir como circunstancia qualificadora do homicidio o
Feminicidio, prevendo ainda aumento de pena em determinadas condi¢des e coloca ainda o
Feminicidio no rol dos crimes hediondos da Lei 8.072/90.

E importante ressaltar que o Feminicidio ndo ¢, como alardeiam os principais
opositores da inovagdo juridica, um instrumento de prestigio da vida da mulher em
sobreposi¢cdo a importancia da vida do homem, mas tdo somente uma qualificadora que age
em caso especifico de o homicidio ter sido cometido por razdes de ser a vitima mulher, ou
seja: por desprezo ao género mulher, ou por situacdo de violacdo de violéncia doméstica em
que o parceiro comete crime contra a mulher achando ter posse sobre ela.

Nesse caso, a qualificadora do Feminicidio ¢ ainda importante meio de se coibir os
abusos perpetrados pelas ideias abusivas de crimes de honra, de valoracdo da vida apenas da
“mulher honesta” e da ideia de mulher como objeto do Lar, que deve obediéncia ao patriarca
familiar.

E nesse sentido que a Lei do Feminicidio de maneira nenhuma viola os principios da
igualdade; mais uma vez, pelo contrario, a formulacdo de tal qualificadora se deu diante da
necessidade de um fato do mundo concreto, com base nos dados relativos ao alto indice de
homicidio de mulheres pelo simples fato de serem do género feminino.

Atentando ainda com a evolucao do direito Penal em seu sentido material, observa-se
como qualificadoras da pena os casos em que o Feminicidio tenha sido praticado: durante a
gestacdo, nos trés meses posteriores ao parto, contra pessoa menor de quatorze anos, contra
pessoa maior de sessenta anos, contra pessoa com deficiéncia, na presenca de descendente da
vitima, ou ainda na presenc¢a de ascendente da vitima.

E importante ainda analisar que o texto da Lei trouxe defini¢io do crime como em

“razdo de ser mulher”, ndo em razdo de género (apenas em género quanto ao aspecto
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sociologico do papel da mulher para fazer jus a tal protecdo estatal), vedando portanto a
analogia “in mala partem”, apesar de toda a injustica que pode ser perpetuada a partir da
impossibilidade de se estender o dispositivo a travestis, transexuais e transgéneros, que
sofrem de muito semelhante discriminacdo, sendo vitimas de diversos crimes baseados
puramente no género.

Nesse sentido, Feminicidio seria um conceito politico, buscando designar a morte de
mulheres baseada em alguma manifestagao de poder patriarcal, da misoginia e do sexismo,
em um sentimento de poder sobre o corpo das mulheres, em um sentimento de o6dio e
superioridade, em uma sociedade em que o homem se sente detentor do poder de controlar o

destino de suas mulheres (GARRETO, 2014).

Feminicidio estd no ponto mais extremo de um continuum de terror antifeminino que
inclui uma vasta gama de abusos verbais e fisicos, tais como estupro, tortura,
escravidao sexual (particularmente a prostituicdo), abuso sexual infantil incestuoso e
extrafamiliar, espancamento fisico e emocional, assédio sexual (ao telefone, na rua,
no escritorio ¢ na sala de aula), mutilagdo genital (clitoridectomia, excisdo,
infibulagdes), operagdes ginecologicas desnecessarias, heterossexualidade forgada,
esterilizagdo forcada, maternidade forcada (ao criminalizar a contracep¢do ¢ o
aborto), psicocirurgia, privagdo de comida para mulheres em algumas culturas,
cirurgias cosméticas e outras mutilagdes em nome do embelezamento. Onde quer
que estas formas de terrorismo resultem em mortes, elas se tornam feminicidios.
(Russel e Caputi, 1992, p. 2).

7 POR QUE O PRINCIiPIO DA MINIMA INTERVENCAO DO DIREITO PENAL
NAO EXCLUI A VALIDADE DAS LEIS 11.340/06 E 13.104/2015?

Com tudo o exposto até agora, ¢ possivel enxergar melhores delineamentos da
relevancia do bem juridico a que se busca protecao quando da analise de tais dispositivos
juridicos, o qual a protecdo de um grupo social historicamente desamparado, apartado e até
mesmo criminalizado por sua personalidade no decorrer da historia humana, mas também no
decorrer da histéria do direito penal Brasileiro.

Nesse sentido, o ordenamento Juridico Brasileiro a partir da Constitui¢ao de 1988
consagra em seu artigo V o seu compromisso com determinado grupo por ele fortemente
excluido até entdo, e o exalta através de adesdes a pactos internacionais de erradicagdo da
violéncia e discriminacdo contra a mulher, deixando evidente sua opg¢do pelo conceito
material de direito em detrimento da protecdo da igualdade puramente formal.

No condao de toda essa narrativa, no entanto, surge profundo descontentamento de
diversos grupos, que trazem a problematica das Leis de Defesa da mulher como Direito Penal
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simbolico, ou seja, aquele criado unicamente para acalmar &nimos sociais € conquistar
vantagens legislativas, segregando uma nova classe e aumentando o encarceramento através
de um bem juridico insuficientemente relevante para ser punido com tamanha severidade.

E bem verdade que a tutela estatal ndo é e nem pode ser a forma mais adequada de dar
voz as mulheres, contudo, a evolugdo da busca por igualdade material entre homens e
mulheres ainda ¢ um caminho extremamente pedregoso e de dificil tutela propria. Sendo
assim, ao Estado cabe o papel da prevencdo geral, que ¢ uma das fungdes da pena adotada
pelo ordenamento patrio, mas também o papel de prevengao especial, no sentido de reeducar
passo a passo um grupo historicamente adaptado a subjugar mulheres e té-las como posse,
sendo estes decisores de vida e morte, especialmente quando se trata do crime ja
materialmente cometido.

E nesse sentido o voto da Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha do STF, quanto ao

principio constitucional da igualdade em sentido material (ROCHA, 1990, p. 39 e 41):

O principio juridico da igualdade refaz-se na sociedade e rebaliza conceitos,
reelabora-se ativamente, para igualar iguais desigualados por ato ou com a
permissao da lei. O que se pretende, entdo, ¢ que a 'igualdade perante a lei'
signifique 'igualdade por meio da lei', vale dizer, que seja a lei o instrumento criador
das igualdades possiveis e necessarias ao florescimento das relagdes justas e
equilibradas entre as pessoas. (...) O que se pretende, pois, ¢ que a lei desiguale
iguais, assim tidos sob um enfoque que, todavia, traz consequéncias desigualadoras
mais fundas e perversas. Enquanto antes buscava-se que a lei ndo criasse ou
permitisse desigualdades, agora pretende-se que a lei cumpra a fung@o de promover
igualagdes onde seja possivel e com os instrumentos de que ela disponha, inclusive
desigualando em alguns aspectos para que o resultado seja o equilibrio justo e a
igualdade material e ndo meramente formal. (...)”. “Ao comportamento negativo do
Estado, passa-se, entdo, a reivindicar um comportamento positivo. O Estado nao
pode criar legalidades discriminatérias e desigualadoras, nem pode deixar de criar
situacdes de igualagdo para depurar as desigualdades que se estabeleceram na
realidade social em detrimento das condi¢cdes iguais de dignidade humana que
impecam o exercicio livre e igual das oportunidades, as quais, se nao existirem
legalmente, deverdo ser criadas pelo Direito. Somente entdo se tera a efetividade do
principio juridico da igualdade materialmente assegurado.

Segundo Lavorenti (2009), em contraposi¢do a ideia de que as Leis de defesa da
Mulher estdo em contramao do Direito Penal minimo, gerando ampliacdo dos mecanismos de
controle estatal em prejuizo de garantias individuais, tutelando pequenos bens juridicos, os
valores tutelados por tais Leis “Estdo em congruéncia com a gravidade das consequéncias da
intervencgdo penal e em harmonia com as aspiragdes pluralissimas do Estado Democratico de

Direito.” (LAVORENTIL 2009, p. 275).

Revista Direito Diario, Fortaleza, vol. 3, n. 4, set./out. 2020.
ISSN 2595-1408



49

Considera-se, portanto, que ha compatibilidade de bem juridico tutelado, quando se
avalia pelo principio da dignidade da pessoa humana, entre a necessidade de tutela e a

danosidade da ofensa para com a liberdade individual das mulheres.

8. CONCLUSAO

De todo o exposto, conclui-se este artigo com melhores possibilidade de enxergar a
interligacdo entre os principios do direito penal brasileiro e a construcao de figuras juridicas
que se pautem na defesa da mulher como sujeito de direitos historicamente defasados, que
necessitam de especial atencdo do Estado para que sejam capazes de alcangar sua igualdade
material independentemente de género.

Observou-se que o Brasil se fez signatario de inumeros pactos internacionais
referentes a erradicacdo da violéncia e discriminag¢do contra a mulher, assumindo ainda um
compromisso nesse sentido em sua propria carta magna, assegurando a igualdade entre
homens e mulheres como um dos principios constitucionais.

Nesse sentido, observemos que o ordenamento, como um todo coerente, ndo o deixa
de ser pela aparente contradicdo entre novas san¢des mais duras com sujeito especial de
protecao, gerando uma segunda classe que passara a sofrer maior encarceramento.

Pelo contrario, apesar de todas as mazelas do direito penal e do sistema carcerario, o
endurecimento da pena no que tange os crimes de violéncia contra a mulher caminham em
direcdo das teorias mistas de fun¢@o da pena, garantindo um “ndo voltar a pecar” e um “punir
porque pecou”, respeitando o carater de justica e o carater educativo tracados como objetivos
primarios da aplicagdo da pena.

Ainda no sentido dos principios exigidos para a aplica¢do do Direito penal, entende-se
que os instrumentos juridicos de defesa da mulher sdo sim bens juridicos de extrema
relevancia social e penal, sendo um dos cernes mais importantes da conjugagao da vida social
moderna: a busca pela igualdade material dos seres humanos. Nesse sentido, violar outro ser
por decorréncias de seu género € violar o préoprio principio da igualdade, tendo como

necessaria coercao e reeducacgdo social.
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