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INTRODUGCAO

Objetivo desta conferéncia é abordar a questdo do assassinato de
mulheres por razdes de género que, em margo de 2015, foi incorporado
ao Cadigo Penal, como circunstancia qualificadora do crime de homicidio
e também integrado ao rol de condutas puniveis como crime hediondo.
A andlise que se apresenta fundamenta-se em argumentos de teoria fe-
minista do direito, de politica criminal e de sociologia juridica feminista.

Parto de uma analise do processo de mudanca social em relacdo ao
papel da mulher nas ultimas décadas e o relaciono com a juridificacdo de
determinadas formas de violéncia de género e atuac¢do do Estado como
drgdo garantidor de direitos fundamentais das pessoas. Indico o que con-
sidero como pontos emblematicos deste processo e a seguir analiso o fe-
minicidio como forma de manifestacdo social dessa violéncia e as reagoes
gue suscitaram sua juridificagdo no Brasil.

Neste contexto trago a luz reflexdes tedricas que nos brindam a Te-
oria do Direito e o Direito Constitucional sobre o papel do principio da
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igualdade na tutela liberal dos direitos da mulher. Apresento uma pers-
pectiva liberal na andlise da questao porque as mudangas em curso estdo
fundamentadas em um discurso liberal, mas também aponto as contradi-
cOes inerentes a adogdo desta perspectiva.

1. HA UMA REVOLUGAO EM CURSO? VIOLENCIA, CULTURA E PRO-
CESSO DE MUDANGA SOCIAL

Os estudos sobre a violéncia de género tém se expandido nas ulti-
mas décadas. Isso decorre de um processo de mudanca social, marcado
por uma paulatina insercdo da mulher na esfera publica?, que se desen-
volve no ambito de uma dinamica de “avancos e retrocessos”. De fato, ndo
se trata de uma histéria linear. Porém, em decorréncia dessa insergao, —
ainda que associada a outra gama de fatores-, as mulheres comegaram a
gozar de maior visibilidade social. Enquanto o privado limita a pessoa ao
anonimato, o publico promove sua exposi¢ao, “situa-a” no mundo. Con-
cede-lhe visibilidade e favorece a sua politizagao.

Essa progressiva, mas ainda muito limitada, visibilidade social da
mulher, é um fator que contribuiu na intensificacdo dos estudos sobre
os efeitos da cultura patriarcal no que tange a producdo e reproducdo da
violéncia de género. E me refiro aqui a um conceito amplo de violéncia,
gue abrange todas as formas de comportamento que impliquem discrimi-
nac¢do da mulher. Quando esta, por exemplo, recebe salario inferior ao do
homem pelo exercicio de uma mesma fungao laboral, ela é vitima de uma
agressao, de uma forma de violéncia que se caracteriza pela discrimina-
¢do salarial®. E essa situacdo perdura, apesar de as pesquisas indicarem
que a mulher esta cada vez mais inserida no mercado de trabalho®. Posso

1 Essa insergdo ocorre de forma mais intensa a partir da segunda metade do século passado quando o trabalho
feminino ndo é mais exercido unicamente pelas classes mais pobres da sociedade. Em outras palavras, quando a
mulher, branca, ocidental e de classe média, possui acesso a educagdo, o trabalho feminino vai, paulatinamente, se
ampliando. Ademais de professoras e enfermeiras, as mulheres comegam a exercer outras fungdes na esfera publica
que estdo desvinculadas da relagdo de dever-cuidado inerente ao oficio do magistério e da assisténcia aos doentes.

2 Apenas para ilustrar cito aqui o resultado de uma pesquisa do IBGE sobre a mulher no mercado de trabalho, em
que sdo comparados dados do ano de 2003 com dados do ano de 2011. A pesquisa confirma a existéncia da citada
diferenga salarial entre homens e mulheres. Cf. http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/indicadores/trabalhoe-
rendimento/pme_nova/Mulher_Mercado_Trabalho_Perg_Resp_2012.pdf. Outras pesquisas sobre o mesmo tema

estdo publciadas no site do IBGE.

3 A titulo de exemplo, indico apenas um dado sobre o referido avango: a propor¢do de mulheres no mercado de
trabalho no Brasil pulou de 57% em 1992 para 62.9% em 2004 e chegou a 64,8% em 2009. Ver: José Ribeiro Soares
Guimardes (org.). "Perfil do Trabalho decente no Brasil. Um olhar sobre as unidades da federagdo durante a segunda
metade da década de 2000". Brasilia, OIT, 2012. Existe versdo online disponivel em: http://www.oit.org.br/sites/
default/files/topic/gender/pub/indicadorestdnovo_880.pdf.
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assim, afirmar, como o tenho feito em pesquisas desde o ano de 1998,
que a discriminagcdo da mulher é sempre um ato de violéncia®.

Até algumas décadas atrds, ndo eram produzidos dados estatisti-
cos sobre a vitimizacdo feminina, nem no ambiente de trabalho e muito
menos relativos a pratica de crimes contra a vida, a liberdade sexual e a
integridade fisica da mulher em situacdo de violéncia de género. Os nu-
meros eram invisiveis. Ndo se sabia quantas mulheres eram anualmen-
te vitimas de violéncia doméstica ou quantas morriam assassinadas por
homens com os quais mantiveram vinculos afetivos®. Hoje varios paises,
Ongs, organismos regionais e internacionais se ocupam da producdo de
tais dados.

Assim sendo, foi possivel revelar que tais praticas sdo sistematicas.
Ocorre, porém, que a mudanga - no sentido da inclusdo da mulher e tu-
tela de seus direitos-, se da de forma dialética e paulatina, mas também
depende de fatores internos e externos que incidem sobre cada estado.

Assim mesmo, podemos afirmar que existem avangos® que convi-
vem com situacdes de possiveis “retrocessos”. Dois exemplos. Como ex-
plicar que o IBGE tenha identificado que entre 2004 e 2014 a dupla jor-
nada de trabalho feminina sofreu sensivel avanco? Enquanto diminuiu a
jornada de trabalho masculina no lar, a jornada das mulheres aumentou.
Os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (Pnad) indica
que entre 2004 e 2014 as horas que elas dedicavam ao cuidado do lar
aumentaram em 54 minutos, passando de 4horas e 6 minutos em 2004
para 5 horas didrias em 2014! E curiosamente, as horas da jornada de
trabalho dos homens fora do lar diminuiu, mas isso ndo se converteu em
uma maior “colaboracdo” nas tarefas domésticas! Além disso, o ganho
salarial feminino caiu, se comparado com o ganho masculino’. Outra si-

4 Refiro-me a minha tese de master, defendida em 1998, na faculdade de direito da Universidade do Saarland-
-Alemanha, na cidade de Saarbruecken e intitulada “A administragdo do direito das mulheres no marco do direito
internacional”, (monografia inédita).

5 0 “modelo de protocolo latino-americano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de ge-
néro (femicidio-feminicidio)", publicado pela ONU no ano de 2014, no texto introdutdrio reconhece que a produgdo
de dados estatisticos sobre a violéncia perpetrada contra a mulher é muito recente (pag. 1X). Acessivel em: http://
www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/ProtocoloLatinoamericanoDelnvestigacion.pdf.

6 A titulo de exemplo, indico apenas um dado sobre o referido avango: a propor¢do de mulheres no mercado de
trabalho no Brasil pulou de 57% em 1992 para 62.9% em 2004 e chegou a 64,8% em 2009. Ver: José Ribeiro Soares
Guimardes (org.). "Perfil do Trabalho decente no Brasil. Um olhar sobre as unidades da federagdo durante a segunda
metade da década de 2000". Brasilia, OIT, 2012. Existe versdo online disponivel em: http://www.oit.org.br/sites/
default/files/topic/gender/pub/indicadorestdnovo_880.pdf.

7 Os dados podem ser consultados no site do IBGE, em: http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/pesquisas/pes-
quisa_resultados.php?id_pesquisa=149.
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tuacdo exemplar refere-se a taxa de desocupacao laboral feminina. O in-
forme Panorama Laboral 2015. América Latina y El caribe da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) indicou que essa taxa aumentou em toda
a regido no ano de 2015, especialmente se comparada com a taxa de
desemprego masculina. Interessante observar que o mesmo informe ja
indicava uma oscilacdo desta taxa, independentemente da melhoria da
condigdo econdmica na regido em anos anteriores®.

No ambito penal, os retrocessos também podem ser identificados.
Como explicar, por exemplo, que apds o desenvolvimento de politicas
publicas e da juridificacdo da violéncia doméstica, ha paises que se de-
pararam com dados estatisticos que indicaram um aumento dessa pra-
tica, inclusive identificando-se aumento no numero de assassinatos de
mulheres®? Obviamente, existe uma série de fatores sociais que podem
explicar essas “contradi¢cdes”, ao menos, hipoteticamente. Porém, existe
um elemento que condiciona todos os fatores. Trata-se, na verdade, de
uma constante na analise do problema: a cultura patriarcal. Dentre estes
fatores, destaco os que me parecem mais relevantes para a analise do
impacto da lei que torna o feminicidio uma qualificadora no Cédigo Penal
brasileiro.

Situo, inicialmente, o conhecimento “parcial” da violéncia contra a
mulher (em sentido amplo) por parte das autoridades publicas e da pro-
pria comunidade, que implica um tratamento fragmentdrio dessa mesma
violéncia.

Ocorre que a invisibilidade “secular” da mulher e, por conseguin-
te, de seus problemas, se relaciona diretamente com o que denomino

8 Cf. Panorama Labora/ 2015. América Latma y El canbe oIT, lea (Peru), 2015. Exnste versao online disponivel

9 No documento "Mapa da Violéncia 2012". Caderno Complementar 1: Homicidio de mulheres no Brasil (de autoria
de Julio Jacob Waiselfisz e editado pelo Instituto Sangari em Sdo Paulo no ano de 2012), se apresenta, na pagina 4,
um grafico que ilustra esta situagdo. Em 2006 o numero de assassinatos foi de 4.022 e em 2007 houve um decrésci-
mo, caindo para 3.772. Porém, nos anos seguintes, esses nimeros aumentaram sensivelmente. A taxa de homicidios
em 100 mil mulheres, que era de 3,9 em 2007, pula para 4,2 em 2008 e chega a 4,4 em 2010. Cf. http://www.
mapadaviolencia.org.br/pdf2012/mapa2012 mulher.pdf. Essas informagdes foram objeto de analise de 6rgdos do
estado que chegaram a sustentar que sem o advento da Lei Maria da Penha, o nimero de homicidios de mulheres
teria crescido muito mais no pais. Trata-se de afirmagdo de cunho populista, sem nenhuma base cientifica, feita por
drgdos vinculados com as politicas do governo federal. Ndo se pode, hipoteticamente, “isolar” a influéncia de uma
varidvel e tirar conclusdes faticas, sem realizar uma real confrontagdo de dados. Em outras palavras, s6 apds anos de
ab-rogagdo da lei é que seria possivel sustentar tal argumento, obviamente, sempre que precedido de uma pesquisa
empirica minunciosa que permitisse corroborar uma tal hipdtese. Sobre a referida afirmagdo, Cf; Cerqueira, Daniel;
MATOS, Mariana Vieira Martins; MARTINS, Ana Paula Antunes e JUNIOR, Jony Pinto. "2048. Texto para discuss3o.
Avaliando a efetividade da Lei Maria da Penha". IPEA: "Lei Maria da Penha reduziu violéncia doméstica contra as
mulheres", Instituto de pesquisa econdmica aplicada (IPEA),Brasilia-Rio de Janeiro, 2015. E possivel consultar versdo

online do referido documento em: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/3538/1/td_2048.pdf.
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de “ndo problematizacdo da cultura patriarcal”. A invisibilidade feminina
funciona como uma espécie de “escudo de protecdo” da cultura patriar-
cal. Quando ndo se desvela o véu da ignorancia e ndo se torna publica
a violéncia sofrida pela mulher, o machismo ndo é percebido negativa-
mente e, portanto, ndo ha razdes plausiveis para pleitear uma mudanga
social. Aqui cabe um esclarecimento mais detalhado. Se em determinado
contexto social atitudes machistas sdo percebidas como “normais” pela
comunidade (e autoridades), como esperar que mude a percepg¢ao social
com relagdo aos efeitos nefastos da cultura patriarcal'®?

Emprego aqui dois exemplos para ilustrar esta tese. A repreensao
verbal do marido em face da roupa “muito decotada” usada pela espo-
sa para ir a uma festa e a publicidade de cerveja que se utiliza de uma
bela modelo, trajando uma camiseta e um short curtinho, para estimular
e aumentar a venda do produto. Essas duas situa¢des podem passar des-
percebidas pela maioria das pessoas ou apenas serem identificadas como
situagBes “inécuas”. No primeiro caso, porque isso é o que se espera de
guem assume o papel social de “marido”, que cuide de sua esposa, que
evite que ela possa ser “exposta” ao assédio de terceiros. Entdo, frente
a uma roupa considerada ousada, ele deve se manifestar para alertar a
esposa acerca da conveniéncia do uso daquela vestimenta. No caso do
publicitdrio, é o que se espera de quem pretende aumentar a venda de
cervejas entre o publico consumidor. Como as pesquisas indicam que a
maioria dos consumidores de cerveja pertencem ao género masculino,
associar o consumo de bebida alcéolica com uma bela mulher, com trajes
provacantes, consiste em uma estratégia para atrair o publico masculino
heterossexual.

Ora, a autoridade publica, tal como grande parte da popula¢do, ndo
percebe o potencial lesivo que estd por de tras da “simples” repreensao
verbal (ndo use essa roupal) e do citado anuncio de bebida. Ndo percebe
gue ambas as condutas constituem manifestacdes do processo de “coi-
sificagdo” da mulher. E a suposta “inferioridade” social da mulher que
possibilita que ela seja tratada como um ser “incapaz” de tomar decisdes
sensatas e que, por tal motivo, deve permanecer sob a tutela do esposo.

10 Um exemplo em concreto. Em 27 de setembro de 2013 um conhecido jornalista do jornal Folha de Sdo Paulo
(Hélio Schwartsman), publicou um texto comentando uma pesquisa do IPEA que indicava aumento de assassinatos
de mulheres depois do advento da Lei Maria da Penha. O jornalista atacou duramente a lei e, empregando argumen-
tos sexistas, responsabilizou as mulheres pelas agressdes sofridas e sustentou que os homens matam as mulheres
simplesmente porque sdo fisicamente mais fortes. A reportagem pode ser consultada em:_http://www1.folha.uol.
com.br/colunas/helioschwartsman/2013/09/1348060-um-caso-de-fracasso.shtml.
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Isto equivale a tratar a mulher como objeto. Ao marido incumbe a tarefa
de manter a sua “propriedade” intacta. E os meios de comunicagado, ao
divulgarem a propaganda de cerveja, também difundem a ideia de que a
mulher é um objeto que pode ser comprado. Por isso, carros, barcos, be-
bidas alcéolicas (e inclusive cigarros no passado) sao vinculados a ima-
gem de uma bela mulher. Contraditoriamente, sdo esses mesmos meios
de comunicagdo que divulgam hoje, no Brasil, dados sobre a pratica da
violéncia doméstica!

Agora, o Estado ndo toma nenhuma iniciativa de cunho educacional
para evitar que maridos se comportem como “proprietdrios” de mulhe-
res, ele apenas se propde a repreender aqueles que chegam as vias de
fato! Atua-se, apenas, contra determinadas formas de violéncia patriarcal,
e ainda assim, somente sob o viés penal.

Dessa forma, os “avangos” de ruptura com o legado patriarcalista
dividem espago com os mecanismos que promovem a propria manuten-
¢do da cultura patriarcal'!! Nesse contexto, torna-se ainda mais dificil para
a vitima de violéncia doméstica (e para a comunidade em geral) identificar
determinadas condutas como potenciais atos de agressao. Isso também
permite explicar a pouquissima incidéncia da lei Maria da Penha em casos
em que n3o ha emprego de violéncia fisica contra a vitima. E a alega¢do da
violéncia fisica que permite desvendar a pratica de uma possivel violéncia
psiquica, mas o contrario nao é valido.

Ademais, também contribui para essa situacdo dialética a opcado de
varios governos por tratar o problema da violéncia contra a mulher priori-
tariamente pelo viés punitivista, por meio da criminalizacdo de condutas
e da criagcdo de um sub-sistema de justica penal. Essa opcdo se relaciona
também com o fator anteriormente mencionado. E plausivel que muitas
autoridades estatais (e internacionais) acreditem que criminalizando a
manifestacdo mais extrema da cultura patriarcal, o problema da violéncia
contra a mulher se resolva. Por isso, os Estados mudaram, nas ultimas dé-

11 Um exemplo concreto da difusdo dessa cultura no meio juridico constitui a afirmacdo de Cabette, um jurista que
comentou a lei de feminicidio (posteriormente retomarei seu texto ao tratar do principio da igualdade na qualifi-
cadora do feminicidio) : “O amor sexual é egoista, profundamente egoista. Trata-se o objeto do desejo como uma
propriedade que se pode utendi et abutendi, de que se tem o direito de dispor livremente, que se pode sequestrar
unicamente para nds, roubando-a ao mundo inteiro, para a gozarmos a nossa vontade. Sera que uma mera mu-
danga de nome e de posig¢do topografica de uma qualificadora do homicidio seria capaz de dar cabo de uma paixdo
destrutiva humana (comum a homens e mulheres) que configura uma categoria criminolégica? E claro que ndo!
Isso somente pode passar pela cabega de pessoas que ndo tém a mais minima nogdo sequer das diferengas entre
Criminologia e Direito Penal". CABETTE, Eduardo. Feminicidio. Mais um capitulo do direito penal simbdlico agora
mesclado com o politicamente correto. In: http://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/159300199/feminicidio-
-mais-um-capitulo-do-direito-penal-simbolico-agora-mesclado-com-o-politicamente-correto. (grifo nosso).
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cadas, radicalmente seu discurso. Passaram da complacéncia com deter-
minadas formas de manifestacdo de violéncia de género ao punitivismo
eficientista. O que as autoridades certamente ndo percebem é que, para
enfrentar de modo eficaz a violéncia contra a mulher, devem-se promo-
ver, de fato, politicas educacionais, que repercutam no “modo” como as
pessoas pensam, percebem, sentem e reagem frente ao pressupostos da
prépria cultura patriarcal®.

Concentrar-se exclusivamente na punicao da ultima ratio do pa-
triarcado, implica em negar a prépria “letalidade” desse sistema cultural,
implica a negar que se trata de um sistema que produz e reproduz violén-
cia e desigualdade social entre os géneros. Frente a essa explanacao, é
sempre possivel fazer ao menos duas objecdes ldgicas. As leis que tratam
da violéncia doméstica comumente fazem referéncia, como no caso bra-
sileiro, a necessidade do desenvolvimento de politicas publicas, incluindo
pesquisa, educacao e outros tipos de intervencao social. Porém, trata-se,
em sua maioria, de normas programaticas que ndao permitem “cobrar”
das autoridades as medidas de implementacdo necessarias para atingir
esses objetivos. Ou seja, ndo estamos diante de uma obrigacao de fazer.
E a outra objecdo se refere ao proprio processo de mudanca social. Até
que ponto o estado pode ter o protagonismo e a capacidade de promover
tamanha mudanca social? E até que ponto o direito pode ser um instru-
mento de mudancga®®?

Em relacdo a essa Ultima objecdo eu diria que esse processo de
mudanca ja se iniciou. O crescente aumento de participacdo feminina
na esfera publica é hoje um fato, apesar de sua pouca representa¢do em
cargos de poder. Esclareco com um exemplo muito concreto. Até poucos
anos nas universidades brasileiras (e aqui situo as proprias faculdades de
direito) ndo se ouvia falar em organizaces estudantis feministas. Hoje a
situacdo é praticamente inversa, especialmente nas universidades publi-
cas. Portanto, ndo se trata de um processo de mudanca “imposto de cima
para baixo”, mas de um processo de mudancga que ja esta ocorrendo, mas
gue pode ser mais efetivo se o Estado cumprir seu papel de tutela dos
direitos fundamentais de todas e todos.

12 Outros elementos podem ser aqui aduzidos para explicar a relagdo entre avango e retrocesso, tais como a com-
plexa questdo da cifra obscura e sua relagdo com a produgdo de dados estatisticos; a recusa de muitas vitimas em
socorrer-se do sistema penal punitivista por entender que este exclui seu direito de “escolha”; mas também o
aumento de denuncias nos ultimos anos, decorrente da prépria “politizagdo” dessa forma de violéncia.

13 Sobre a mudanga social e sua relagdo com o direito, Cf. SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica.
Introdugdo a uma leitura externa do direito, Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 62. edi¢do, 2013, p. 87 e ss.
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Assim mesmo, fato é que, apesar da “politizacdo” da ultima ratio
da violéncia contra a mulher em diversos paises que adotam o regime
democratico, milhares delas continuam sendo diariamente vitimadas em
diversas partes do mundo?.

Por outro lado, apenas uma avaliacdo global dessa problematica
permitird refletir sobre o(s) modelo(s) de politica publica que deve(m) ser
desenvolvido(s) para erradicar tal violéncia.

2. ESTADO PATRIARCAL

Cabe ainda uma ultima avaliagdo de cunho tedrico, muito mais
complexa. Tudo o que foi dito até aqui sobre as supostas “contradigdes”
das autoridades do estado, que parecem se equivocar quanto ao tipo de
medidas publicas necessarias para combater o problema da violéncia con-
tra a mulher na atualidade, pode ser questionado se fizermos uma analise
da politica de estado a luz da(s) teoria(s) feminista(s) do direito, especial-
mente se criticamos, no ambito dessas teorias, aquelas de cunho liberal.

Ocorre que o Estado é patriarcal. Ele se fundamenta e se estrutura-se
em torno a valores patriarcais. Foram os “homens” (brancos, burgueses e
detentores de poder) que promoveram, no Ocidente, a derrocada da socie-
dade estamental, no final da segunda parte do XVIIl na Europa. Foram os
homens que desenvolveram a ideologia liberal, que estabeleceram a divi-
sdo entre esferas publica e privada e que excluiram as mulheres do acesso a
esfera publica. O Estado moderno é prioritariamente um estado patriarcal.

Por tal motivo, aquilo que pode nos parecer, inicialmente, uma
contradicdo, uma falta de conhecimento da complexidade da problemati-
ca da violéncia contra a mulher pelo préprio Estado, pode ser, na verdade,
uma postura condizente com a sua prdpria ideologia. Um governo de ho-
mens para homens. Mas ndo qualquer homem. Situando aqui apenas o
continente europeu, posso afirmar que o novo modelo de sociedade que
comeca a ser desenhado a partir da Revolugao Francesa e da Revolucao
Industrial também excetua os homens pobres, negros e indigenas, para
estes ndo ha cidadania nem participacdo na esfera publica.

De todas as formas, é sempre possivel objetar e dizer que tomar
consciéncia de que o Estado tem género (e, por conseguinte, também o

14 CF. "Modelo de Protocolo Latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de
género", op. cit.
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direito) ndo impede a sua transformac¢do. Quem abraca essa tese enten-
de que o Estado vive uma situagao de transi¢do. Tudo o que ja foi feito
em termos de inclusdao da mulher na esfera publica e de tutela de seus
direitos fundamentais - sobretudo a partir da segunda metade do século
XX-, constitui um grande um avance. A dialética que se identifica por meio
de movimentos de “avancos e retrocessos” é a prova cabal de que ocor-
rem mudangas sociais significativas. O que deveria ser feito é continuar
pressionando o estado para tomar medidas de politicas publicas compati-
veis com a gravidade e complexidade da violéncia a qual as mulheres sdo
submetidas. Essa é, em grande parte, a posicdo da ONU. Mas devemos
reconhecer que esse é um discurso liberal, que aposta na capacidade de o
Estado patriarcal se “subverter”, e assumir um discurso liberal feminista.

Realmente, as reformas que estdo se concretizando sdao de cunho
meramente liberal. Mesmo assim, sao reformas importantes. A educacao
de e para o género é um discurso de vanguarda e tem uma capacidade re-
voluciondria. Quando falo de educacao, emprego aqui o termo em senti-
do amplo, ndo basta a pretensao do MEC de, ao criar uma base curricular
Unica para o ensino fundamental e o médio, incluir ali uma disciplina que
aborde a questdo da discriminacdo de género. E preciso ir além e utilizar
também outros canais de comunicagao social com a finalidade de educar
e sensibilizar para o género.

Além das organizacdes de moradores, bairros, Ongs, representa-
¢Oes religiosas, também a cultura expressa por meio da arte em geral
(mUsica, pintura, cinema, teatro etc.), deve ser instigada a contribuir para
a producdo de uma cultura inclusiva de direitos e de respeito verso ao di-
verso. Sustento que a educagao nao deve ser um instrumento empregado
apenas para combater a violéncia contra a mulher, deve também abran-
ger os direitos da comunidade LGBT.

A grande vantagem da educacdo em relagdo ao uso do direito, é que
a educacdo cria didlogo, propicia a comunica¢do e implica um processo de
reflexdo, enquanto o direito se limita a identificar as situacGes de violagdo
da norma e aplicar a respectiva sancdo. Nesse sentido, o direito ndo é - ao
contrario da educagdo-, um instrumento de transformacgao social.

Em outras palavras, o que se pleiteia é que o Estado seja garantidor
dos direitos fundamentais de todas e todos e que efetivamente combata a
discriminagdo em todas as suas formas e, para tanto, ele precisa abando-
nar a mentalidade estritamente punitivista e patriarcalista. Nesse sentido,
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o direito deve ser usado apenas como um instrumento acessério e nao
como instrumento principal no combate a violéncia de género.

3. MARCO LEGAL DO FEMINICIDIO NO BRASIL E EFEITOS DA LEI

Em seu relatério final, a Comissdo Parlamentar Mista de Inquéri-
to (criada especificamente para tratar da violéncia de género) apresenta
dados muito atuais acerca da violéncia contra a mulher e, pela primeira
vez, se reconhece, em documento oficial do Estado, que se trata de um
problema cultural®.

Essa comissdo fez referéncia ao projeto de lei do senado 292 /2013,
que propunha uma redacdo diversa do atual inciso VI do § 22. Ndo vou
entrar aqui nas discussoes sobre as diferencas entre o projeto e a lei apro-
vada, mas considero importante mencionar que o projeto, ao empregar
o termo mulher (e ndo sexo feminino), permitia uma interpretagdo favo-
ravel a inclusdo das pessoas que se identificam como mulheres e aquelas
gue realizaram mudanca de sexo.

Apesar disso, uma interpretacdo gramatical nunca poderd excluir
aquelas pessoas que mudaram seu registro civil, porque a légica e a coe-
réncia indicam que o ordenamento juridico ndo é contraditério. Quem é
reconhecida como mulher para efeitos da legislacdo civil, assim também
0 sera para efeitos da lei penal.

E também importante salientar que a referida Comissdo Parlamen-
tar Mista de Inquérito justificou a opgao pela criminalizagdo do feminici-
dio, ndo como crime autdbnomo, mas como forma qualificada (“auténo-
ma”) do crime de homicidio, considerando justamente dados que foram
anteriormente aqui expostos. Especialmente, aqueles que indicam que as
taxas de assassinatos de mulheres por 100 mil habitantes ndo sofreram
decréscimo nos ultimos anos, ao contrario, sofreram aumento. Entre os
anos de 2000 e 2010 verificou-se que 41% das mulheres vitimas de homi-
cidio foram mortas em suas préprias casas, em geral, por companheiros
ou ex-companheiros.

15 O relatério da referida comissdo pode ser consultado em: http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getpdf.
asp?t=130748&tp=1.

16 Dados podem ser consultados em: http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2013/11/
PLS292 2013_justificacao.pdf.
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Isso se evidencia da leitura da justificativa do PLS 292 de 2013 (ane-
xada ao relatdrio final da referida CPMI), quando sustenta: “(...)A impor-
tdncia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma da lei, que mulhe-
res estdo sendo mortas pela razdo de serem mulheres, expondo a fratura
da desigualdade de género que persiste em nossa sociedade, e é social,
por combater a impunidade, evitando que feminicidas sejam beneficiados
por interpretacgdes juridicas anacrénicas e moralmente inaceitdveis, como
o de terem cometido ‘crime passional’. Envia, outrossim, mensagem posi-
tiva a sociedade de que o direito a vida é universal e de que néo haverd
impunidade. Protege ainda a dignidade. Protege, ainda, a dignidade da
vitima, ao obstar de antemdo as estratégias de se desqualificarem, midia-
ticamente, a condi¢do de mulheres brutalmente assassinadas, atribuindo
a elas a responsabilidade pelo crime de que foram vitimas(...)""’.

Como ja foi assinalado por outras palestrantes, acrescentaram-se
ao paragrafo 22. do art. 121, o inciso VI; 0 § 2°-A e § 72. e os incisos |, Il e
lll, com a finalidade de regular uma nova forma qualificada de homicidio,
gue tem como vitima especifica a mulher.

Sabemos que a pena cominada ndo difere daquela estipulada para
as demais formas de homicidio qualificado, permanecendo nos limites da
reclusdo de 12 a 30 anos. Ademais, essa forma qualificada foi também in-
tegrada a lei de crimes hediondos, de forma que o cumprimento da pena
se dara de forma muito mais rigorosa.

3.1. Efeitos do processo de juridificagao do feminicidio. Leitura jussocio-
légica

Resumidamente, destaco que, logo apds a introdugdo do feminici-
dio entre as qualificadoras do art. 121 do Cédigo Penal, foram publicados
artigos em revistas especializadas, matérias de jornais, comentarios em
sites da internet e programas televisivos, sobre essa iniciativa do legisla-
dor patrio. Para efeitos de analise imediata do impacto da referida lei, op-
tei por consultar apenas textos juridicos publicados na internet. Sdo, em
sua maioria, artigos juridicos, mas também ha artigos de jornal (também
transcritos na internet). A justificativa é que tais textos me permitiram
identificar as reagdes iniciais que o tratamento penal do feminicidio sus-

17 A titulo de exemplo, cf. CAVALCANTE Marmo André Lopes. Comentanos ao npo penal do feminicidio (art. 121, §
22, VI, do CP), in: http: . . . . .
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citou no pais. Fiz uma classificacdo dessas reacdes considerando o conte-
udo dos argumentos empregados e pude identificar 4 (quatro) tipos de
discursos, a saber:

I. Discurso prdtico “apolitico”, que apenas se propde a descrever as
inovacgoes feitas pelo legislador no crime de homicidio, sem tecer opinides
sobre adequacgdo ou conveniéncia da edicao da norma. Aqui se situam as
tipicas publicagbes de cunho pratico, voltadas, muitas vezes, sé a informar
ao leitor sobre alterac¢des legais.

Il. Discurso supostamente politico-garantista e patriarcalista, que
critica a criminalizacdo empregando argumentos oriundos da teoria ga-
rantista do Direito Penal, inclusive aludindo ao Direito Penal minimo®.

IIl. Discurso politico-feminista, que se posiciona favoravelmente a
criminalizagdo e que endossa os argumentos expostos pela Comissao Par-
lamentar Mista de Inquérito®.

IV. Discurso politico-patriarcalista, que critica a criminalizagdo com
emprego de argumentos puramente sexistas.

Neste estudo me dediquei a destacar o segundo e o quarto tipo de
discurso, ou seja, os discursos politicos que retratam uma concepcao pa-
triarcalista. Mesmo quando se autoidentificam como “garantistas”, estes
discursos se manifestaram contrarios a criminalizagcdo e, em alguns ca-
sos, empregam argumentos sexistas. Os autores mencionados (aqui situo
cinco) sdo: Vinicius Rodrigues Arouck; Euro Bento Maciel Filho; Eduardo
Luiz Santos Cabette, Luis Francisco Carvalho Filho e Leonardo Isaac Yaro-
chewsky?°. A maioria leciona em cursos juridicos. Isso significa que “edu-
cam” estudantes e muito provavelmente “difundem” suas ideias sexistas
em sala de aula.

3.1.1. Critica a suposta violagao do principio da igualdade

Autores sustentam, com argumentos diversos, que a lei viola o prin-
cipio daigualdade. Os menos “exaltados” fundamentam seus argumentos
em uma superficial andlise do principio da igualdade. Os sexistas utilizam

18 Como veremos, aqui se classifica o texto de Eduardo Luiz Cabette, ainda que este também empregue argumentos
sexistas, seu discurso se "disfraga“ de suposto garantista.

19 CAMPOS, Carmem Hein de. "Feminicidio no Brasil: Uma andlise critico-feminista", em: Revista Sistema Penal e
Violéncia, v. 7, nim. 1 (2015), acessivel em:_http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/sistemapenaleviolen-
cia/article/view/20275.

20 Saliento que a referida lei também recebeu duras criticas de mulheres vinculadas aos meios de comunicagdo, mas
a selegdo dos referidos autores se deve ao fato de apresentarem argumentos supostamente juridicos em suas criticas.

IR. EMERYJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 72, p. 168 - 190, jan. - mar. 2016 = 179



uma linguagem mais agressiva e tentam inverter o argumento da discri-
minac¢do da mulher em favor de uma suposta discriminacdo masculina.
Destaco algumas falas e, a seguir, apresento minha anlise.

a) Argumento de Arouck: “Ora, acredita-se que tal alteragdo trard
uma desnecessdria diferenciagdo de género, capaz de prejudicar, princi-
palmente, a ampla defesa dos acusados {(...).”

b) Argumento de Yarochewsky: “Ao tratar o homicidio perpetrado
contra mulher (feminicidio) mais severamente do que o cometido contra
0 homem, o projeto estd dizendo que a vida da mulher vale mais que a do
homem. Estad tratando bens juridicos idénticos (vida humana) de manei-
ra desigual. Isto, além de violar a Constitui¢Go, pode se transformar em
perigosa e odiosa forma de discriminagdo. No futuro proximo, por razbes
diferentes, mas semelhantes, os negros, apenas para citar uma hipdtese,
podem lutar a fim de que os homicidios cometidos contra eles passem a
ter, também, uma punigdo mais rigorosa, afinal os negros estdo entre as
principais vitimas de homicidio, inclusive praticados por policiais.”

c) Argumento de Filho: “Mas é um desastre técnico. Conspira con-
tra o equilibrio, a equidade e a Idgica do Codigo Penal. Conservadores ou
liberais, codigos deveriam ser estrategicamente reformados, nGo mutila-
dos por alteragdes irracionais, desconexas. A ineficdcia foi percebida pelo
editorial exato da Folha.(...)Assim, sendo certo que o principio da isonomia
visa evitar que o legislador, ao elaborar as leis, nela inclua “fatores de dis-
crimina¢do”, como, entdo, justificar a previsdo legal do “feminicidio” ?Para
que fique bem claro, ndo se estd aqui afirmando que a inclusdo do “femi-
nicidio” no Cédigo Penal seria um exagero, porém, em termos bem objeti-
vos, é evidente que o novo tipo penal é, sem duvida, “discriminatdrio”. {...)
Em termos mais claros, nota-se que o legislador criou um discrimen entre
homens e mulheres. De fato, o homem, ainda que venha a ser vitima de
“violéncia domeéstica”, ndo terd a mesma protegdo legal que ora se pre-
tende ver conferida a mulher. (...)Com efeito, justamente por ser uma lei
elaborada para beneficiar e proteger apenas a mulher, muitos a criticam
por considerd-la inconstitucional. (...). Excluir o homem desse cendrio é,
sem duvida, um fator de discrimina¢do, que desafia a igualdade pregada
pela Constitui¢Go Federall(...). Por tudo, razdo assiste a Maria Lucia Karam
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quando salienta que “a criagdo de novos tipos penais ou a maior severida-
de da repressdo penal em relagdo a violéncias praticadas contra a mulher
em nada podem contribuir para o reconhecimento e garantia de seus di-
reitos, tampouco trazendo qualquer contribuicdo para que se avance na
concretizagcdo da igualdade entre homens e mulheres e na construgdo de
uma nova forma de convivéncia entre os sexos”.

3.1.2. Andlise dos argumentos relativos a violagao do principio da igual-
dade

Uma caracteristica que apresentam os argumentos citados é afirmar
que houve violagdo do principio da igualdade, ja que ndo se concede o mes-
mo tratamento juridico em caso de assassinato de homens. Voltaremos a
analisar esse argumento mais adiante. Inicio a andlise desse apartado es-
pecificando alguns dados importantes sobre o principio da igualdade, pois
considero que os argumentos expostos, além de serem machistas, indicam
um profundo desconhecimento acerca desse principio.

Na filosofia e na teoria do direito, alguns especialistas se debruca-
ram sobre os modelos juridicos de tratamento da diferenca que repercu-
tem na configuracdo da igualdade e da desigualdade. Destacaremos aqui
uma analise de Ferrajoli, de final dos anos de 1980, que permite respon-
der com precisdo aos argumentos aludidos. Porém, antes é necessdrio
fazer uma observacao de cunho histérico, que nos permite identificar os
problemas com o desenvolvimento do principio da igualdade e que pode
nos indicar por que os autores anteriormente citados fazem uma anélise
gue considero equivocada do principio da igualdade 2.

As constituicdes que surgem no final do século XVIII e durante o
século XIX rompem com o modelo de organizagdo estamental da socie-
dade. Elas introduzem (e ao mesmo tempo se fundamentam), a tutela da
igualdade e da liberdade. Como sabemos, a sociedade estamental excluia
a mobilidade social e restringia o acesso ao direito de propriedade. O di-
reito casuistico, obviamente, tutelava esses valores.

21 Sobre os modelos de tratamento do principio da igualdade, se deve consultar inicialmente: FERRAJOLI, Luigi. Di-
ritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Laterza, Roma-Bari, 1989; e sua posterior obra Principia luris. Teoria
del diritto e dela democrazia, Laterza, Roma-Bari, 2007, 3 volumes. Um trabalho publicado entre estas duas obras
onde o autor retoma a reflexdo sobre a questdo da igualdade em face das diferengas entre os géneros € o artigo de-
nominado “La differenza sessuale e le garanzie dell’'uguaglianza”, publicado na revista italiana Democrazia e Diritto,
v. 2, 1993, p. 64 e ss. Aqui ele reconhece a existéncia de um direito proprio da mulher, aludindo ao feminismo da
diferenca sexual. Os argumentos que a seguir exponho se fundamentam nestes trés textos.
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Com o advento do movimento filosdéfico e politico do lluminismo,
ha uma ruptura com esse modelo de organiza¢do social. Porém, como
mencionei em outros artigos de Histéria do Direito??, se trava uma bata-
Iha, pouco conhecida, entre mulheres e homens envolvidos com o mo-
vimento iluminista. Apenas situo o exemplo de Olympe de Gouges, que
chegou a elaborar uma “Declaragdo dos direitos da Mulher e da Cidad&d”?
e, ao fazer oposicdo a Robespierre, foi guilhotinada em 1793, considerada
um “mau exemplo” de mulher.

E por qual motivo cito isso em uma andlise sobre feminicidio? Ocor-
re que o modelo “vitorioso” de organizagao social, que prevaleceu como
resultado da revolugdo iluminista, foi essencialmente o masculino. Entdo,
nenhuma declaragdo de direitos ou texto constitucional empregava ex-
pressdes que indicassem a inclusao de todas as mulheres. Substantivos,
artigos e adjetivos sempre eram empregados no “masculino”. Por isso, a
adogdo os textos revolucionarios, como a declaragao francesa de 1789, se
intitula “Declarac¢do dos direitos do homem e do cidadao”.

E estabelece-se, logo no primeiro artigo: “Os homens nascem iguais
e sdo livres e iguais em direitos”. Essa expressdo se perpetua na maioria
das Constituicdes dos estados ocidentais democrdticos, mesmo quan-
do em outras passagens se afirma a suposta igualdade entre homens e
mulheres. Isso marca profundamente o desenvolvimento do principio
da igualdade nos periodos subsequentes. Abole-se uma sociedade esta-
mental, mas, reinventa-se outra forma de exclusdo. A expressao “Todos
somos iguais perante a lei”, se dirige exclusivamente a figura do homem
ocidental, branco e proprietdrio. Mulheres, negros, criancas e indios sdo
excluidos do exercicio de direitos. Em uma perspectiva apenas simbdlica,
mas que ndo permite problematizar o exercicio do poder publico apenas
pelo homem, a linguagem juridica passara a ser empregada de forma su-
postamente “neutra”. Porém, ndo ha nenhuma neutralidade no emprego
de uma linguagem excludente.

E se acaso consideram muito radical meu discurso, pergunto-lhes
entdo por qual motivo as mulheres lutaram durante o século XIX e XX

22 Dentre estes, cf. SABADELL, Ana Lucia. "lluminismo Juridico e Liberalismo: O processo de inclusdo limitada da mu-
lher e seus reflexos no pensamento de Corréa Telles e Schopenhauer", in: Jacson Zilio e fabio Bozza (orgs.) Estudos
criticos sobre o sistema penal. LedZe, Curitiba. 2012, p. 383 e ss.

23 Paraasinteressadas e interessados, hd uma vers3o online dessa declaragao, ver: http://www.direitoshumanos.usp.
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para obter direito ao voto, para ter acesso a educacdo? Obviamente, devi-
do ao projeto de criagdao de um Estado moderno masculino.

Por consequéncia, a igualdade enquanto principio juridico é um
principio excludente e ndo inclusivo®.

Retomo a Ferrajoli. Quero aqui destacar os comentarios que este
tece sobre dois modelos de tratamento do principio da igualdade na atu-
alidade®, posto que ocorreu mudangas no emprego e na teorizagdo desse
principio desde a Revolugdo Francesa. Usa o autor a expressdao homologa-
¢do juridica da diferenga para indicar um modelo de politica constitucional
em que as diferencas sao desvalorizadas e negadas, ndo porque algumas
sdo concebidas como superiores, mas simplesmente porque as diferencgas
sdo negadas em nome de uma abstrata afirmacdo de igualdade.

Eu diria que isso é o que nos propde os juristas citados, quando
alegam que o tratamento legal dado ao feminicidio pelo legislador fere o
principio da igualdade. Eles simplesmente optam por “suprimir” a dife-
renca de género, por anula-la e (re) situa-la no ambito da “invisibilidade”
social. As mulheres possuem os mesmos direitos que os homens enquan-
to fingem que sdo consideradas pela lei e pelas instituicdes juridicas da
mesma forma que os homens. Este tipo de discurso serve para tutelar a
cultura patriarcal, porque parte do principio que ndo existem diferencas.

Porém, existe um ulterior modelo que é de muito interesse nessa
analise. Trata-se do que ele denomina de Igual valorizagdo juridica da dife-
renca. Este se fundamenta no principio normativo da igualdade em todos
os direitos fundamentais (politicos, civis e sociais) e, a0 mesmo tempo,
estd fundamentado sobre um sistema de garantias capazes de assegurar-
-Ihe efetividade. Neste caso, a consideracdo da diferenca é fundamental
para assegurar a igualdade.

Trata-se de um modelo muito interessante, porque nao é indife-
rente verso a diferenca, ndo abandona o individuo ao livre jogo da lei do
mais forte. Ao contrario, faz valer a lei dos mais fracos que sdo os direitos
fundamentais, conforme expressa Ferrajoli nos ja mencionados textos?®.

24 Apenas me permito citar mais um trecho do autor FILHO, ja anteriormente citado, para demonstrar o que aqui
afirmo: “(...) Como se pode perceber, sob a ética da nossa Carta Magna, o principio da igualdade vale para todos,
ou seja, ndo se é permitido fazer distingdes em razdo de sexo, raga, cor, profissdo etc. O principio constitucional da
igualdade (ou isonomia) deve ser entendido sob dois aspectos, quais sejam: igualdade no processo de criagdo de
uma lei, de forma a evitar que se criem privilégios a um determinado grupo ou classe de pessoas, e, ainda, tratamen-
to isondmico perante a lei, ou seja, a lei deve ser aplicada, igualmente, a todos(...).”

25 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione, op. cit. p. 947 e ss.
26 Cf.nota 16. E Diritot e Ragione, op. cit, p. 947 e ss.
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Aqui ndo ha privilégio nem discriminagao de nenhuma diferenga.
As diferengas sdao assumidas considerando-as como dotadas de diversos
valores e, por consequéncia, prescrevendo tratamento e respeito iguais.

Trata-se de um modelo que ndo ignora as diferengas, mas as reco-
nhece e as valoriza como sinal da identidade das pessoas, sobre a qual se
concretiza o senso autébnomo de si mesmo nas relagdes com os outros. O
objetivo é a afirmacado e a tutela da prépria identidade, por for¢ca do mes-
mo valor associado a todas as diferencas que fazem de cada ser humano
um individuo diverso de todos os outros e de cada individuo uma pessoa
como todas as outras.

Porém, como recorda o autor, este igual direito é naturalmente
uma norma sujeita a violagdo. O que se destaca desse modelo é a sua ca-
pacidade de valorizar as diferencas de identidade, enquanto parte ndo da
proclamacdo abstrata de igualdade, mas sim do fato que essas diferencas
pesam nas relagdes sociais como fatores de desigualdade e que devem
ser pensadas e elaboradas ndo sé na formulacdo dos direitos, mas tam-
bém nas suas garantias de efetividade.

Por tal motivo, ndo existe contradi¢ao entre diferenca e igualdade.
Como afirma o autor, igualdade é um termo normativo que quer dizer que
os diferentes devem ser respeitados e tratados como iguais. Diferenca,
por sua vez, € um termo descritivo, que indica que existem efetivamente
diferencas entre as pessoas, e que essas diferencas devem ser tuteladas e
respeitadas justamente para se cumprir o principio da igualdade.

Por isso, posso concluir que ndo hda sentido em contrapor a “igual-
dade” a “diferenc¢a” no caso do tratamento penal concedido ao feminici-
dio ou a violéncia doméstica. Ao afirmarem os autores que os homens es-
tdo sendo tratados de forma diferente das mulheres e que, portanto, sdo
"vitimas" de discriminagdo, estdo justamente contrapondo a igualdade a
diferenca e produzindo discriminacao de género.

Além disso, reitero argumentos que ja empreguei desde 2006,
guando varios autores alegaram a inconstitucionalidade da Lei Maria da
Penha, por violagdo do principio da igualdade. Os dados estatisticos na-
cionais e de drgdos internacionais e regionais, indicam que as mulheres
sdo assassinadas no Brasil de forma sistematica, no ambito das relagGes
privadas, em geral em seus lares e por companheiros ou ex-companhei-
ros. A constatacdo desse dado socioldgico foi o fundamento empregado
pelo legislador quando optou por dar um tratamento juridico especifico
para essa situagao.
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No caso concreto, legislou-se sobre o que se denomina o "ndcleo
duro" do Direito Penal, legislou-se sobre crimes contra a vida. Como ale-
gar que o legislador ndo tinha fundamento ou que optou pelo emprego de
um Direito Penal simbdlico em face de um dado tdo contundente: a cada
uma hora e trinta minutos uma mulher é assassinada no Brasil, perfazen-
do um total de 15 ao dia.

3.1.3. Critica a qualificadora:

Afirma Arouck: (...) A primeira questéio que vem a tona diz respeito
a motivagdo do homicidio nesse caso — matar mulher por razéo de género
quando envolve menosprezo e discrimina¢do contra mulher — Ora, parece-
-me latente a possibilidade de enquadrar tais motivacées como sendo tor-
pes ou futeis, motiva¢des estas que jd qualificam o homicidio tornando-o
hediondo, conforme dispée o artigo 121, § 2°, | e Il do Codigo Penal. Afinal,
hd algo mais torpe (repugnante, vil) do que matar mulher por menosprezo
a sua condi¢éo de mulher? Hd algo mais futil (desproporcional) do que
matar mulher pelo simples fato de ela ser mulher? Assim sendo, por que
incluir um novo artigo que prevé o apenamento da mesma conduta, po-
rém utilizando-se de termos distintos?(...)

Afirma Cabette: (...) Quem pensa que um nome ou mesmo uma alte-
ragdo legal pode alterar todo um contexto da realidade do mundo da vida
ou é por demais limitado sob o ponto de vista juridico, social e filosofico ou
é mesmo mal intencionado e demagogo. A unica duvida que resta é qual
é a pior hipdtese: a incapacidade ou a md-fé? Afinal que empecilho havia,
que mal havia no “nomen juris” homicidio, sem a distingéo do “Femini-
cidio” e com a qualificadora e mesma reagdo penal proporcionada pelo
“motivo torpe”? “Homicidio” etimologicamente advém do latim tardio
“hominis excidium” que tem o significado de “destruicdo do homem por
outro homem”. [17] E mais que sabido que neste contexto a palavra “ho-
mem” é usada em sentido abrangente como sinébnimo de “ser humano”
(homem ou mulher). Entretanto, o Politicamente Correto, com sua mania
de atomizagdes e separagdes, vem emporcalhar algo adiafdrico e que, por
outro lado, ensejava uma viséo do ser humano unificado, sem distingées,
para criar uma divisGo, uma atomizagdo e um conflito artificial. Por isso,
faz parecer que é premente a criagéo de um “nomen juris’ especial para
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o assassinato de mulheres, devendo surgir o “Feminicidio”. Agora jd ndo
lidamos com o ser humano que é humano e faz jus a esta consideragdo, a
esta dignidade que lhe é inerente pelo simples fato de sua condi¢éio huma-
na (masculina ou feminina). Néo, agora hd uma polarizagdo entre homens
e mulheres, vem a ideologia de género para dividir, para criar embate. E
isso é uma verdadeira praga que tende a se alastrar com a criagéo alea-
toria de grupos conflitivos onde nada disso havia ou, se havia, dever-se-ia
pugnar pela eliminagdo do conflito e da polarizagdo que somente geram
violéncia e falta de solidariedade e néo por seu reforgo(...).

Afirma Yarochewsky: (...) Assim, caso um homem mate uma mulher
por motivo futil ou torpe, por exemplo, estard sujeito a pena mais severa
se assim for reconhecida a qualificadora. O que ndo pode e néo deve ser
feito é qualificar o crime por razbes de género, sexo, cor, religido, etc. Pre-
vé, ainda, o Codigo Penal a agravante da pena quando o crime é perpetra-
do contra cénjuge.(...).?”

Interessa destacar que os textos ja ndo negam que a mulher seja
vitima de uma violéncia e que essa violéncia é grave. Isso é um avance em
face dos textos que analisei quando estudei as reagdes dos juristas em
face da criagdo da Lei Maria da Penha em 2006. Naquela época, poucos
faziam referéncia aos dados indicativos da violéncia. E a rea¢do foi muito
grave, recordem que o STF teve que decidir acerca da constitucionalidade
da matéria, que representacdes de magistrados se manifestaram contra-
rias ao texto legal?®.

Porém, aqui se evidencia o emprego do mecanismo da “invisibilida-
de social da problematica de género”. O objetivo é (re)situar a violéncia
contra a mulher no anonimato, evitar sua publicizacdo, e, portanto, sua
politizacao.

Por isso, afirma Arouck: A inclusdo do feminicidio com a redagdo
que lhe foi dada dard inicio a uma perigosa ferramenta para o Estado -
Punidor, principalmente contra os homens que, por algum motivo, matem
alguma mulher®.

27 YAROCHEWSKY, Leonardo. Feminicidio, op. cit.

28 SABADELL, Ana Lucia. "La violenza domestica nel sistema giuridico brasiliano". In: Studi sulla questione criminale.
Num. 2, ano Ill, 2008, p. 99-126.

29 AROUCK, Vinicius, Comentario, op. cit.
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Atentem para o emprego do adjetivo “perigosa”. Realmente é um
perigo para uma sociedade que produz a mulher-melancia, meldo, mo-
rango; para uma sociedade que estampa nas bancas de jornais e outdo-
ors imagens femininas que mais se assemelham, e perdoem-me a com-
paragdo, uma propaganda de venda da carne Friboi, que se Ihe conceda
visibilidade.

N3do entendem os autores que a mulher assassinada pelo marido
em razao das relagdes de género constituiu uma situagao diferente do
assassinato pelo ndo pagamento de uma divida de 100 reais por compra
de droga. No segundo caso, o patriarcado ndo joga nenhum papel e no
primeiro é seu elemento essencial. E o motivo por que se perpetua o cri-
me. E esse motivo deve ter visibilidade.

3.1.4. Violagdo do principio da ampla defesa

De forma similar, varios autores sustentam que o principio da am-
pla defesa foi violado com a admissao da qualificadora, cito apenas Arou-
ck como exemplo de uma argumentagao que se repete entre outros auto-
res. Minha analise se concentra em dois argumentos:

a) Violagdo do principio da ampla defesa e inversao do 6nus da
prova

Afirma Arouck: “(...)Ora, acredita-se que tal alteracdo trard uma
desnecessdria diferenciagcéo de género, capaz de prejudicar, principalmen-
te, a ampla defesa dos acusados. (...)Este projeto de lei, eminentemente
de cardter simbdlico, caso sancionado, nGo seria mais uma lei que entraria
no rol de leis desnecessdrias existentes na legisla¢Go pdtria? A inclusdo do
feminicidio dara margem a dentncias arbitrdrias e prejudicard, e muito, a
defesa do eventual acusado. Isso porque a presungdo sempre serd da exis-
téncia de feminicidio, o que inverterd, na prdtica (ainda que a teoria diga
outra coisa), o énus probatdrio, pois é o homem quem terd que provar a
inexisténcia de tais motivacbes. E como provar isso? A meu ver, é quase
uma prova diabdlica, de dificil comprovagdo de inexisténcia por parte do
acusado. Acredita-se que sob o a falsa impressdo de dar maior prote¢do a
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mulher, o que se terd, na verdade, é uma considerdvel desprote¢éo ao ho-
mem que ficard a mercé de um tipo penal quase que inafastdvel quando
existir homicidio de homem contra mulher em casos de violéncia domés-
tica e familiar ou em caso de “menosprezo e descriminagdo de género”.*°
(grifo nosso)

Afirma-se que qualquer assassinato de mulher podera ser identifica-
do como feminicidio. Aqui novamente detectamos uma tentativa de “dene-
grir” o texto da lei. Se ha algo que ndo pode se dizer deste texto normativo
é que deixa em aberto situagdes que se caracterizam como feminicidio. A
lei é muito clara ao descrever os casos, especifica-se o que entende por “ra-
z0es da condicdo de sexo feminino” nos incisos | e Il do § 2A.-

b) Problematica da competéncia do Tribunal do Juri e in dubio pro
societate

Afirma Arouck: “(...)Outro ponto importante que cabe acrescentar
é que o feminicidio entrard no rol de crimes dolosos contra a vida, cuja
competéncia para julgar é do Tribunal do Juri e nGo se pode deixar de levar
em consideragdo o fato de que na decisGo de pronuncia o Juiz Presiden-
te utiliza-se do principio do “in dubio pro societate”, o que tornard ainda
mais dificil a comprovagdo da néo existéncia da motivagdo discriminatoria
por parte do acusado nesses casos. Ao fim, ficard a mercé dos sete jurados
a existéncia, ou ndo, desta qualificadora. Serd uma drdua batalha para os
defensores de juri como eu(...)*.

A ideia é muito simples. Ao conceder-se tratamento diferenciado
as situagdes que se caracterizam por feminicidio, viola-se o principio da
ampla defesa. Apela-se a ampla defesa com o objetivo de, mais uma vez,
indicar que, ademais do direito penal, também o processo penal resta
prejudicado pela inclusdo da qualificadora. Ou seja, o argumento serve
para indicar o “extremo mal” que causa tal qualificadora ao direito vigen-
te. ldentificamos aqui um argumento sexista, sem nenhum fundamento
legal, porque aquele que mata a mulher devido a sua profunda identifi-
cacdo com a cultura patriarcal, serd submetido ao devido processo legal,
como qualquer outro réu no ambito das regras do processo penal.

30 AROUCK, Vinicius, op. cit.
31 Ibidem.
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CONCLUSOES

Muitas outras objecGes foram feitas ao texto de lei, varias de cunho
sexistas, tais como a critica ao aumento de pena “quando o delito se da
nos trés meses posteriores ao parto”. Nesse caso, por exemplo, ignora-se
uma diferenca crucial entre homens e mulheres que se reflete na aplica-
cdo do principio da igualdade. Dados estatisticos indicam que mulheres
sdo também muito vitimizadas nos meses subsequentes ao parto. E foi
isso que o legislador quis considerar. Em todo caso, optamos aqui por ex-
planar as que consideramos mais relevantes.

Via de regra, considero que essas criticas carecem de fundamento.
O Unico argumento plausivel seria a critica abolicionista ao sistema de jus-
tica penal. Se o sistema ndo cumpre suas expectativas, ndo recupera, nao
ressocializa, reproduz violéncia, cumpre funcdes meramente simbdlicas,
entdo pode ser plausivel abolir todo o sistema. Mas nesse caso, todo o
sistema e ndo apenas as normas que tutelam as mulheres em situacdes
de extrema violéncia. Do contrdrio, se reafirma a discriminagao!

Agora, se adotamos uma teoria minimalista, ndo é plausivel abster-
-se de tratar do nucleo duro do Direito Penal, especificamente falo aqui
da vida humana. E feminicidio designa o ato de matar uma mulher em
determinadas circunstancias. Se estivéssemos a falar da criminalizacdo do
assédio sexual, concordaria com a critica relativa a simbolicidade da lei.
Mas ndo é o caso.

Como ja disse em outros estudos, os adeptos de um Direito Penal
minimo tendem a ser contrarios a esse tipo de proposta e, em geral, a |6gica
das recentes reformas. O temor é de que, por um lado, se amplie o campo
de acdo do Direito Penal e, por outro, ndo se obtenham resultados positivos
com este tipo de acdo. Mesmo fora do Brasil diversos autores criticam o
tratamento penal das questdes vinculadas aos direitos humanos das mu-
Iheres, afirmando, em uma analise generalista, que se tratam de reformas
legislativas de corte emergencial, em geral cadticas e de “sterile simbolici-
ta”. Uma das caracteristicas deste tipo de legislacdo é o rigor repressivo®2.

No caso em questdo ndo ha maior rigor punitivo. As penas cominadas
nao sofreram modificacdes em face da inclusdo do feminicidio como qualifi-
cadora. Mesmo assim, os minimalistas entendem que a criminaliza¢do nao
significa que, na pratica, se obtenha uma protecdo efetiva do bem juridico.

32 MOCCIA, Sergio. La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 2a. ed., Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoli, 1997, p. 115 e ss. PITCH, Tammar. Un diritto per due. Il Saggiatore, Milano, 1998, p. 163.
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O tratamento penal do feminicidio, ao igual que a violéncia doméstica, seria
apenas a expressao da exigéncia ideoldgica de “resposta” as pressdes da
opinido publica. Isto faria parte de uma campanha de “law and order”, que
produz um Direito Penal simbdlico e induz a populagdo a acreditar que a
pena privativa de liberdade pode resolver conflitos e problemas de vio-
lacGes de direitos humanos®. Partindo desta perspectiva, ndo se deveria
alterar as qualificadoras do crime de homicidio, acrescentado o feminici-
dio, ja previsto em situagGes anteriormente descritas como motivo torpe,
por exemplo.

Apesar de ser verdade que por detras de algumas reformas subsista
o interesse em dar respostas as pressoes da opinido publica, como foi no
caso da criminalizacdo do assédio sexual, isto ndo inclui o feminicidio. E
também nado significa que ndo haja uma necessidade de realizar revisdes
de algumas leis que se caracterizam por serem sexistas. O importante é
gue se tome distancia de um discurso de “moral panic” e, no caso da qua-
lificadora do feminicidio, essa distancia foi efetivamente tomada.

Por ultimo, isso ndo significa que ndo existam criticas a serem te-
cidas ao tratamento oferecido pelo legislador ao tema (como o uso da
expressao condi¢do feminina, empregada para excluir membros da comu-
nidade LGBT). Também ressalto que ndao concordo com a lei de crimes
hediondos e, por consequéncia, como minimalista e garantista que sou,
considero sua aplicagao inadequada para qualquer crime.

Porém, entendo que o tratamento do feminicidio na legislacdo pe-
nal brasileira indica que se caminha em direcdao a um melhor aperfeico-
amento das normas que tutelam o nucleo duro das violagdes de direitos
humanos das mulheres. Mas insisto que nenhuma lei tera o poder de eli-
minar a violéncia de género, para combaté-la teremos que efetivamente
concentrar-nos nas politicas educacionais. O nosso foco principal deve ser
a cultura patriarcal e os instrumentos que podemos utilizar e desenvolver
para combaté-la. <

33 MOCCIA ,Sergio, op. cit. "Sobre o direito penal simbdlico em geral", ver: HASSEMER, Winfred. Hassemer, W. 1989.
“Symbolisches Strafrecht und Rechtsguterschutz”, in: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 12, p. 553-562. BARATTA, Ales-
sandro. "Funzioni strumentali e funzioni simboliche del diritto penale", in: Studi in memoria di Giovanni Tarello, v.
II, Giuffré, Milano, 1990, p. 19-47.
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