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Resumo

O objetivo do presente trabalho é o estudo da evolucdo da tutela penal da mulher, desde as
primeiras fontes do direito, até os dias atuais, com vistas a identificacdo das exigéncias para a
construcdo de um modelo de tutela penal contemporaneo, de paradigma feminista, o que s6
seria possivel, sustenta-se, a partir da compreensao dos aspectos historicos (diversos discursos
que contribuiram para a construcdo da inferioridade feminina) e das grandes transformacoes
que permitiram a mudanca de padrdo em que a mulher passa a ser vista como sujeito de
direitos, panorama que, a0 mesmo tempo em que evidencia as limitacbes do Direito Penal,
orienta as diretrizes exigidas para o ideal de eficiéncia. Dessa forma, a construcéo historico-
social da inferioridade da mulher é analisada a partir das mais diversas concep¢des (da mistica
cristd, da Idade Média, da literatura médica e o discurso da psicanalise, da filosofia, do
modelo pds-revoluces liberais e da era colonial a era republicana no Brasil), evidenciando os
fatos e valores que direcionaram a producdo de um Direito, tanto no panorama ocidental,
como brasileiro, em que a tutela penal da mulher se restringia a preocupacdo com sua
castidade, virgindade, recato, honestidade sexual, honra conjugal e transmissao da heranca. A
partir do tridimensionalismo de Miguel Reale, revisitado e apropriado numa visdo critica e
atual, analisa-se as principais transformacGes que conferiram substrato axioldgico para a
exigéncia de produgédo de um novo Direito, no Brasil e no mundo: o paradigma da dignidade
humana e o pensamento feminista; este Gltimo, abrangendo a contribuicdo que permite o
estudo das categorias patriarcado, género e também violéncia contra a mulher. A partir do
novo padrdo, analisa-se toda a demanda pelos novos instrumentos de protecdo, nos niveis;
internacional, quando séo abordados os Tratados, Convengdes e Declaracfes de protecdo dos
direitos humanos das mulheres; constitucional, quando séo tratados o principio da dignidade
humana, da igualdade e a discriminacdo positiva na Constituicdo de 1988, além da
participacdo da mulher na constituinte; e infraconstitucional, quando sdo abordadas as
principais leis que alteraram o Cdédigo Penal de 1940 pds 1988 ( Lei 10.224/01 - assédio
sexual, Lei 11.106/05 e Lei 12.015/09 - crimes sexuais, Lei 13.718/18, Lei 11.340/06 — Lei
Maria da Penha e a Lei 13.104/15 — Lei do Feminicidio). Por fim, a busca por diretrizes para a
construcdo de um modelo de protecgdo eficiente é orientada pela nocdo de ciéncia penal total,
0 que, defende-se, exige a contribuicdo de uma criminologia feminista (ou de perspectiva
feminista), bem como a adocdo de outras estratégias, para além da chancela penal, com
destaque para o trabalho em rede e a incorporagdo da perspectiva de género na aplicagdo do
Direito.

Palavras-Chave: Tutela penal da mulher; teoria tridimensionalista de Miguel Reale;
dignidade da pessoa humana; pensamento feminista; patriarcado, género e violéncia contra a
mulher; crimes sexuais; Lei Maria da Penha; Lei do Feminicidio; Criminologia feminista;
trabalho em rede; perspectiva de género na aplicacéo do direito.



Abstract

This work aims to study the evolution of the applicability of Criminal Law to women’s
protection, since the first law sources until the present moment, in order to identify the
requirements of building a contemporary criminal law model, within a feminist paradigm. |
argue that such model is only possible through the comprehension of the historical aspects
(the several discourses that contributed to the construction of feminine inferiority) and the
great transformations that allowed the change of standarts, as the woman is presently regarded
as a right-holder. This scenery at the same time instantiate the limits of Criminal Law and
provide the guidelines that fulfil the ideal of efficience. Therefore, the social-historical
construction of women’s inferiority is analyzed through its several conceptions (from the
Christian mistyque, during the Middle Age, the medical literature and psychoanalisys
discourse, philosophy, the liberal post-revolution models and Brazilian’s colonial period until
the present republican era). This rendering highlights factors and values that guided the
production of a Law, in Western and Brasilian scope, where the criminal law applicability on
behalf of woman is restricted to the concern with her chastity, virginity, modesty, sexual
honesty, marital honor and succession matters. Based on Miguel Reale’s three-
dimensionalism, here approached in a critical and contemporary perspective, we analyze the
main transformations that provide axiologial substract for claiming the creation of a new Law,
in Brazil and around the world: the paradigm of human dignity and the feminist thought; the
latter supporting the study of the categories patriarchy, gender and violence against women.
This new standard grounds the analysis of the claims for new protection apparatuses, in
international level, where Treaties, Conventions and Declaration of Women Human Rights’
Protection are analyzed; the constitutional level, where we approach the principle of human
dignity, the equality and positive discrimination on 1988’s Brazilian Federal Constitution,
together with the participation of women during the Constituint Assembly; and
infraconstitutional level, where we examine the most important laws that had altered the
1940’s Criminal Code after 1988 (Law 10.224/01 — sexual harassment; Law 11.106/05 and
Law 12.015/09 — sexual offences, Law 13.718/18, Law 11.340/06 - Law Maria da Penha, and
Law 13.104/15 — Feminicyde Law). Lastly, the search of guidelines to creating an efficient
protection model is guided by the notion of total criminal science, which, we argue, requires
the contribution of a feminist criminology (or a feminist perspective), as well as the adoption
of other strategies, beyond the criminal approach, specially the network efforts and the
incorporation of a gender perspective in the application of the Law.

Keywords: Criminal Law to women’s protection; Miguel Reale’s three-dimensionalism;
human dignity; feminist thought; patriarchy, gender and violence against women; sexual
offences; Law Maria da Penha; Feminicyde Law; feminist criminology; network efforts;
gender perspective in the application of the Law.
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Apresentacao

Este trabalho foi impulsionado pelas inquietacdes e angustias que me acompanham
nesses vinte anos de atuacdo como Promotora de Justica criminal, sobretudo nos ultimos anos,
direcionados exclusivamente ao enfrentamento a violéncia contra a mulher, assim como na
militancia, a qual me permitiu refletir de maneira ainda mais critica sobre o papel do Direito
Penal na protegdo dos direitos fundamentais das mulheres na atualidade, sempre inspirada
pelo pensamento de Pierre Bourdieu, para quem o melhor dos movimentos politicos esta
fadado a fazer uma ma ciéncia e, em ultima instdncia, uma ma politica, quando ndo consegue
transformar suas disposi¢des subversivas em inspiragdo critica — e, antes de mais nada, em
autocritica.

Toda a vivéncia e o aprendizado adquiridos no cotidiano dos atendimentos de meninas
e mulheres vitimas de violéncia de género; acompanhamento dos casos; ajuizamento de a¢bes
penais; de medidas protetivas de urgéncia; participacdo em audiéncias; no trabalho de
fomento a implementacdo de politicas publicas nessa area; assim como na convivéncia diaria
com integrantes dos movimentos feministas e de mulheres, com toda sua diversidade e
multiplicidade de demandas, me remetem as constantes indagacoes:

Qual o papel da tutela penal da mulher nesse tempo social e histérico em que
vivemos? Qual sua origem, isto é, sobre que bases ela foi construida e se sustentou? A partir
de que transformac@es sociais foi possivel a mudanca de paradigma? Seria mesmo o Direito
Penal, um instrumento legitimo para a protecdo dos direitos das mulheres? Ciente de sua crise
de legitimidade, haveria como se pensar num modelo de tutela penal ideal? Quais as suas
limitacOes? E as exigéncias, para que se alcance a esperada eficiéncia?

Na busca por respostas, a pesquisa sobre a construgdo histérico-social da inferioridade
feminina, num panorama ocidental e a partir das mais variadas concep¢des, pareceu um inicio
necessario. Portanto, o primeiro capitulo é dedicado a analise da mistica cristd, na qual a
mulher € vista como reflexa ao homem, nas figuras centrais de Eva, pecadora e Maria,
virginal e passiva, doutrina esta que influenciou por séculos a posi¢do da mulher nas relagdes
sociais e principalmente no casamento. Também no primeiro capitulo, a construcdo dessa
inferioridade é tratada a partir da concepgdo sobre a mulher travada na ldade Média, na
chamada “Era das bruxas”, quando a crenca de uma seita de feiticaria ligada a natureza

feminina reservara a ela quatro séculos de perseguicdo, com impacto assolador na degradacéo

'BOURDIEU, Pierre. A dominagio masculina; traducdo Maria Helena Kuhner — 11a ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2012, p. 136.
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moral de sua imagem. Procura-se ainda evidenciar os principais argumentos utilizados para
“justificar” a inferioridade intelectual e moral feminina, a partir da literatura médica e o
discurso da psicandlise. Na perspectiva filoséfica, de Aristdteles aos pensadores iluministas,
foram eleitos os principais discursos utilizados para reforcar a inferioridade “natural” da
mulher, que deveria ser esposa e atender sua vocagdo maternal, como condic¢do exclusiva de
felicidade dela propria e de toda a comunidade. Ao final desse capitulo, discorre-se ainda
sobre a condicdo feminina na nova ordem capitalista, assim como o modelo de
comportamento construido no periodo pos-revolugdes liberais, que reservara as mulheres a
submissdo a regras morais rigidas de recato, controle social e sexual, limitando sua
possibilidade de existéncia a manutencdo da virgindade, dedicacdo ao casamento, ou a vida
no convento.

No segundo capitulo, busca-se analisar a constru¢cdo da inferioridade feminina
especificamente no Brasil, da era colonial a republicana, o que exige a analise das etapas da
propria estruturacdo da “sociedade de classes”, bem como os diversos caminhos de opresséo e
violéncia percorridos pelos variados grupos de mulheres: indias, negras, prostitutas, brancas
de classes menos favorecidas e aquelas integrantes da classe dominante. Analisa-se ainda a
falta de acesso dessas mulheres a educacdo, que teve reflexos para a maior precarizagdo do
seu trabalho, assim como sua excluséo da vida publica e politica do pais.

O terceiro capitulo contempla toda a producéo do direito penal, compreendido como
reflexo cultural daquele tempo social e histérico, que antecedeu o paradigma da dignidade
humana e se orientava a partir de valores como patriménio (e sua transmissdo), castidade,
virgindade, recato, honestidade sexual e honra conjugal. Inicialmente, no panorama ocidental,
desde as primeiras fontes descobertas, até os Diplomas que influenciaram os Cddigos e
legislacBes mais importantes do ocidente. Em seguida, no panorama brasileiro, desde as
Ordenacdes do Reino, Cddigo Criminal do Império, Cédigo Penal da Republica, Codigo
Penal de 1940, antes da Constituicdo de 1988, assim como alguns Diplomas Civis mais
significativos, como o Codigo Civil de 1916 e a Lei 4.121/62, o Estatuto da Mulher Casada.

O quarto capitulo é o coracao desse trabalho. Propositadamente intermediario, propGe
uma analise a partir do tridimensionalismo de Miguel Reale, aqui revisitado e apropriado
numa Visdo critica e contemporanea, das duas principais transformacfes que conferiram
substrato axiologico para a exigéncia de produgdo de um novo Direito, no Brasil e no mundo:
o0 paradigma da dignidade humana e o pensamento feminista. Este Gltimo, porque mdltiplo,
diverso, abrangendo diversas vertentes, é descrito a partir de suas principais vozes (nem

sempre harménicas), tambem no panorama mundial e brasileiro, com destaque em tdpico
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proprio para a producdo relacionada as categorias de género e patriarcado, com impacto
direto na construcao da propria nogéo de violéncia contra a mulher.

O capitulo quinto organiza essa demanda pelos novos instrumentos de protecédo, o que
somente se tornou possivel gracas a concepgdo da mulher como sujeito de direitos, resultado
das duas transformacGes abordadas no capitulo anterior. Entdo, passa-se a analise de toda a
producdo desse novo Direito, primeiramente no nivel internacional, quando séo abordados 0s
principais Tratados, Convencbes e Declaragdes de protecdo dos direitos humanos das
mulheres; no nivel constitucional, quando analisa-se o paradigma da dignidade humana, o
principio da igualdade e a discriminagdo positiva na Constituicdo de 1988, além da
participagdo da mulher na constituinte; e no nivel infraconstitucional, quando séo abordadas
as principais leis que alteraram o Cédigo Penal de 1940 po6s 1988, quais sejam, Lei 10.224/01
(assédio sexual), Lei 11.106/05 e Lei 12.015/09 (novo paradigma dos crimes sexuais), a
recentissima Lei 13.718/18, Lei 11.340/06 — Lei Maria da Penha e a Lei 13.104/15 — Lei do
Feminicidio.

No capitulo sexto, a busca por diretrizes para a construcéo de uma protecdo eficiente é
orientada pela nocdo de ciéncia penal total, o que, defende-se, exige a contribuicdo de uma
criminologia feminista (ou de perspectiva feminista). Ainda, no topico final deste mesmo
capitulo, propde-se reflexdo critica sobre outros aspectos necessarios para a constru¢do de um
modelo de tutela penal eficiente, para além da chancela penal, com destaque para o trabalho
em rede e a incorporacdo da perspectiva de género na aplicacdo do Direito.

Sem qualquer pretensdo de esgotar o debate e o dialogo de possibilidades para a
construcdo de um Direito Penal de paradigma feminista, espera-se que o trabalho possa
contribuir com um novo olhar sobre a tutela penal da mulher: que compreende o0s aspectos de
sua evolucdo historica, como forma de melhor reconhecer seus limites, mas busca a superacao
das exigéncias descritas, a partir da adocdo das diretrizes propostas, como forma de se

alcancar a esperada eficiéncia.
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1 A construcio historico-social da desigualdade da mulher

Analisar a evolucgéo da tutela penal da mulher, desde as primeiras fontes de direito até
0s tempos atuais, para entdo pensar as perspectivas de uma protecdo eficiente, a partir da
compreensdo de seus limites, exige um mergulho na histéria, porque de fato,

conhecer as origens do discurso que confere as mulheres um lugar fixado pela
tradicdo — no campo do Outro é a primeira condi¢do para que se possa pensar sobre

ele, perceber o quanto pode ser modificado ou, mais ainda, o quanto ja se modificou
na pratica, sem que a teoria conseguisse dar conta disso.?

O primeiro grande desafio de analisar a construcdo da desigualdade feminina ao longo
dos séculos esta em afastar-se dos anacronismos, que muitas vezes orientam o olhar para fatos
historicos, sem considerar seu tempo social, econémico e politico.

E preciso ainda compreender que as diversas teorias a serem estudadas nesse caminho,
contemplam pluralidade de pensamentos, escolas e autores que impedem a estabilizacdo num
conjunto Unico de postulados cientificamente aceitos. Ndo bastasse, hA& momentos distintos de
recepcdo dessas diversas teorias, a depender do tempo histérico e em contextos locais, mais
ou menos intensificados.’

Para essa analise, destaca-se em primeiro lugar que nesse processo de construcao
histérica das desigualdades impostas as mulheres, até a Revolucdo Francesa, elas sequer
haviam sido pensadas como sujeito de direitos.

O que significa dizer que até o advento do Estado moderno ndo havia como se falar
em termos de desigualdade, porque onde ndo existia a idéia de que todos eram iguais, ndo
fazia sentido questionar desigualdades. Tampouco era possivel falar em opressao ou violéncia
contra as mulheres, porque essas categorias sequer haviam sido construidas.

ImpGe-se também, como desafio, vigiar o etnocentrismo que vicia o olhar proprio de
mundo, evitando que valores ocidentais de hoje orientem toda a analise sobre a condicao das
mulheres na antiguidade ou na Idade Média, por exemplo.

N&o se estd com isso querendo dizer que a pesquisa sobre a construcdo da

desigualdade feminina ao longo da historia sera totalmente neutra, porque o olhar para os

2 KEHL, Maria Rita. Deslocamentos do feminino: a mulher freudiana na passagem para a modernidade. 2% ed. —
Séo Paulo: Boitempo, 2016. P. 39.

¥ RODRIGUES, Carla. N6s, o falo e a escuta. Revista Cult, ano 21, edigdo de setembro, n. 238 — S&o Paulo:
Editora Bregantini, 2018, p. 36.
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grupos sociais, as estruturas econémicas e politicas, sempre partird de uma lente carregada de
valores.

Mas €é preciso pontuar, sempre, que a no¢do de mulheres como sujeitos de direitos
humanos é recente em termos de historia, assim como as categorias discriminacéo, opressao e
violéncia contra elas. Alids, mais recente ainda, € a categoria género, como sera explicitado.

De fato, somente a partir da Revolugdo Francesa e dos ideais iluministas de igualdade,
liberdade e fraternidade e das primeiras Cartas de Direitos, das quais se destacam as obras de
Olympe de Gouges e Mary Wollstonecraft, € que foram impulsionadas as revolucbes
abolicionistas, dos trabalhadores e também das mulheres, que por sua vez proporcionaram a
definicdo das mulheres como sujeito de direitos e 0 surgimento da categoria violéncia de
género.

De qualquer forma, se a situacdo da mulher, desde os primdérdios até o surgimento do
Estado moderno, ndo pode ser examinada sob o prisma da opressdo ou da violéncia de género
- categorias que sequer existiam -, nada impede que a analise seja feita com a identificacdo de
que, de fato, historicamente, as mulheres sempre estiveram em condicdo de inferioridade e
desvantagem: legisladores, sacerdotes, filosofos, escritores e sabios sempre se empenharam
em demonstrar que a condi¢do subordinada da mulher “era desejada no céu e proveitosa na

Terra.”

1.1 A mistica crista

A historiadora Rose Marie Muraro sustenta que € possivel analisar a evolucdo da
nossa espécie a partir do estudo de seus mitos. E cita 0 mitlogo Americano Joseph Campbell,
que na sua obra The masks of God: Occidental Mythology, de 1970, divide em quatro grupos
todos os mitos conhecidos da criagdo, que corresponderiam as etapas cronoldgicas da histéria
humana.

Nessa divisdo, hd uma primeira etapa em que 0 mundo € criado por uma Deusa mée,
unicamente. Ja na segunda, o universo é fruto da criacdo de um Deus andrégino, ou mesmo
um casal criador. Ja na terceira, um Deus macho toma o poder da Deusa, ou cria 0 mundo
sobre o corpo dela. E, na ultima etapa, esse mesmo Deus macho cria 0 mundo sozinho. Essas

etapas, segundo Muraro, correspondem a transicdo da fase matricéntrica da humanidade, para

*BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Traducdo de Sérgio Milliet. 2* edicdo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009 2v, p. 23.
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a fase patriarcal.’

De fato, é a partir de 2000 a.c. que a figura do criador, representada nos diversos
mitos, passa a assumir a forma masculina. E o caso, principalmente, da mistica cristd, que por
sua importancia na historia, merece ser destacada.

Nela, um Deus macho onipresente cria sozinho o universo, em sete dias, com natureza
e alimentos em abundéncia. No ultimo dia, cria 0 homem, a sua imagem e semelhanca, para
somente depois, a partir da costela dele, criar a mulher. Apesar de viverem no paraiso e com
abundancia de alimento, 0 homem acaba sendo seduzido pela mulher e levado por ela ao
pecado, caindo em tentacdo. Porque desobedeceram o Criador, acabam ambos sendo expulsos
do paraiso.

Segundo Muraro, o mito cristdo representa exatamente a transicao da era matricéntrica
para o patriarcado. 1sso porque, antes dele, a criacdo havia sido fruto de uma mée amorosa e
permissiva, para entdo passar a ser obra de um criador rigido e centralizador, que pune com
rigor a transgressao de suas regras.

Se antes o ser humano vivia em absoluta harmonia com a natureza (fase da coleta e
caca de pequenos animais), onde o alimento era abundante e ambos 0s sexos experimentavam
certa igualdade, depois, com a necessidade de trabalho para a subsisténcia, nascem as
obrigacOes, a necessidade de coersdo para 0 cumprimento de regras e o controle da
sexualidade, do prazer: “por isso o pecado original, a culpa maxima, na Biblia, ¢ colocado no
ato sexual (é assim que, desde milénios, popularmente se interpreta a transgressdo dos
primeiros humanos)”.®

Nesse aspecto, prossegue Muraro, o trabalho passou a escravizar 0 homem, que por

sua vez passou a subjugar a mulher. E a relagdo homem, mulher e natureza, antes harmonica e

®“Q primeiro e mais importante exemplo da primeira etapa em que a Grande Mie cria o universo sozinha é o
préprio mito grego. Nele a criadora primaria é Geia, a Mae Terra. Dela nascem todos os protodeuses: Urano, 0s
Titds e as protodeusas, entre as quais Reia, que vird a ser a mde do futuro dominador do Olimpo, Zeus. H&
também o caso do mito Nagd, que vem dar origem ao candomblé. Neste mito africano, € Nand Buruqué que da a
luz todos os orixas, sem auxilio de ninguém. Exemplos do segundo caso sdo o0 Deus androgino que gera todos 0s
Deuses, no hinduismo, e 0 yin e 0 yang, o principio feminino e o masculino que governam juntos na mitologia
chinesa. Exemplos do terceiro caso sdo as mitologias nas quais reinam em primeiro lugar Deusas mulheres, que
sdo, depois, destronadas por Deuses masculinos. Entre essas mitologias esta a sumeriana, em que primitivamente
a Deusa Siduri reinava num jardim de delicias e cujo poder foi usurpado por um Deus solar. Mais tarde, na
epopeia de Gilgamesh, ela é descrita como simples serva. Ainda, os mitos primitivos dos astecas falam de um
mundo perdido, de um jardim paradisiaco governado por Xoxiquetzl, a Méae Terra. Dela nasceram 0s
Huitzuhuahua, que sdo os Titds e os Quatrocentos Habitantes do Sul (as estrelas). Mais tarde, seus filhos se
revoltam contra ela e ela da a luz o Deus que iria governar a todos, Huitzilopochtli.” MURARO, Rose Marie.
Breve introducéo historica. In: KRAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras: Malleus
maleficarum. 20. ed. [reimpressdo]. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2009. pp. 5-17. Disponivel
em:<http://www.dhnet.org.br/dados/livros/memoria/mundo/feiticeira/introducao.html>;
http://www.record.com.br/images/livros/ capitulo_GrObk1.pdf acessado em julho de 2018.

® MURARO, Rose Marie. Op. cit.
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igual, passou a assumir contornos de dominacéo, em que ele é definido pelo trabalho e ela,
pela sexualidade.
Para ela, € a partir do mito cristio que se sedimenta a idéia da mulher como
responsavel pela tragédia. Com a transgressdo da norma imposta pelo Criador,
o conhecimento condenado ndo é o conhecimento dissociado e abstrato que dai por
diante serd o conhecimento dominante, mas sim o conhecimento do bem e do mal,
que vem da experiéncia concreta do prazer e da sexualidade, o conhecimento
totalizante que integra inteligéncia e emocdo, corpo e alma, enfim, aquele

conhecimento que é, especificamente na cultura patriarcal, o conhecimento feminino
por exceléncia.’

Dai porque, segundo Muraro, nasceu a idéia de que é preciso evitar de todas as formas
que a mulher - possuidora de inteligéncia, prazer e emo¢Ges que podem desestabilizar a ordem
vigente - participe dos processos decisOrios. Passa a ser necessario convencé-la de seus
atributos “de inferioridade”, deixando caminho livre para que os atributos da competitividade,
conhecimento, controle e violéncia masculinos governem o mundo.

E pouco a pouco, a mulher deixa de ser invejada, por sua capacidade de dar a luz, ja
que invejavel passa a ser o homem, por seu poder de controle. A mulher, carente e
dependente, “passa a se ver com os olhos do homem, isto ¢, sua identidade ndo esta mais nela
mesma e sim em outro. O homem ¢é auténomo e a mulher é reflexa.”

Além do texto do Génesis, também é possivel constatar o reforco da teologia cristd na
construcdo da inferioridade feminina, na Epistola aos Efestos. A filésofa Elisabeth Badinter
ressalta que, no texto, o apdstolo Paulo expbe uma teoria da igualdade que difere do
pensamento de Jesus, porque apesar de dizer que o homem e a mulher tém os mesmos direitos
e os mesmos deveres, ndo exclui a hierarquia, ao definir que “o homem deve ser o chefe do
casal, pois foi criado em primeiro lugar e deu origem & mulher. E a ele, portanto, que cabe o
poder de mandar.”

Segundo Soraia da Rosa Mendes, é o pudor, concedido por Deus, depois do pecado
original, que defende a mulher das torpezas da carne. Ou seja, 0 pudor é uma consequéncia
natural de sua imperfei¢do, constituindo instrumento para que a mulher se proteja de si
mesma. De fato, sempre foi muito forte a invocacdo para que as mulheres “refor¢assem” a
capacidade de sentirem-se timidas e inseguras nas relacfes sociais. Portanto a vergonha, a

custodiaria, afastando-a da comunidade social, remetendo-a para o espago fechado e

"MURARO, Rose Marie. Op. cit.

¥ MURARO, Rose Marie. Op. cit.

® BADINTER, Elisabeth. 1981. Um amor conquistado - o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Editora Nova
Fronteira, 1980. Disponivel em pdf em http://www.redeblh.fiocruz.br/media/livrodigital%20(pdf)%20(rev).pdf,
acessado em 09 de marc¢o de 2018, p. 34.
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“protegido” da casa, ou do mosteiro, preservando-lhe a castidade, relegando-a para uma
“louvéavel animalidade”.™

Tambeém sobre a narrativa da mistica cristd, Maira Zapater invoca as licdes de Marcel
Mauss™ para destacar que nela o homem tem “valor metafisico e moral intrinseco”, porque
criado a imagem e semelhanca de Deus, enquanto a mulher é representada por duas figuras
centrais: Eva e a Virgem Maria: “a primeira, responsavel pelo ‘pecado do mundo’, e a
segunda, por conceber o filho de Deus “sem pecado.””*

Dessa forma, prossegue Zapater, € 0 homem quem, em razdo do valor intrinseco,
carrega em si a dignidade humana, enquanto “a mulher é representada em um contexto
relacional as figuras masculinas criadas a imagem e semelhanca divina: Eva é a mulher de
Adao, a Virgem ¢ a mae de Cristo”. E conclui, mais uma vez invocando Marcel Mauss: “Eva
SO existe por ser criada divinamente como mulher de Addo, e a Virgem Maria so existe por ter
sido escolhida por Deus como a Mie de Cristo”."

Nesse aspecto, Zapater destaca a importancia da representacdo da Virgem Maria como
modelo de passividade e submisséo a ser perseguido pelas mulheres cristds, em contraposicao
a postura pro-ativa de Eva, a qual resulta no pecado original para todos os seres humanos, a
partir dali.

A Eva, com um papel tdo ativo no pecado, opde-se a Virgem Maria, cuja
passividade se exalta no momento de se tornar instrumento da redencdo (...) Maria,
que da o seu filho ao mundo mantendo-se virgem, e que, Unica do seu sexo,
precisamente porque 0 seu corpo ndo conhece a unido do matriménio pode ser
exaltada na sua maternidade, constitui o modelo que cada mulher deve procurar

imitar, segundo uma proposta que nega acima de tudo o corpo feminino e suas
funcoes.™

E conclui que essa concepcdo crista influenciara diretamente a construcdo das relacoes
entre homens e mulheres, como no caso do casamento, uma vez que a partir do seculo XII, a
Igreja transforma a pratica em sacramento, ndo s6 imprimindo um status espiritualizado a um
contrato juridico, mas também disseminando valores morais religiosos no cotidiano dos

casais, mantendo-se “intacta a doutrina das ndpcias como um mal menor relativamente a

9 MENDES, Soraia da Rosa. Op. cit. 125.

1 Socidlogo e antropologo francés que viveu entre 1872 e 1950, considerado o “pai” da antropologia francesa;
sucedeu seu tio Emile Durkheim como editor da revista L 'Année Sociologique, onde publicou diversos trabalhos.
12 ZAPATER, Maira Cardoso. A constituicdo do sujeito de Direito 'mulher' no Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de So Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 54.

13 ZAPATER, Maira Cardoso. A constituicdo do sujeito de Direito "'mulher' no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 54.
 FRUGONI, Chiara. A mulher nas imagens, a mulher imaginada. In: KLAPISCH- ZUBER, Christiane
(direcdo). Histéria das Mulheres: A Idade Média. Porto: Edi¢cdes Afrontamento, pp. 462-463, 1990 in
ZAPATER, Maira Cardoso. A constituicdo do sujeito de Direito ‘mulher’ no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016, p. 54.
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escolha, bem mais privilegiada, da virgindade e da castidade™.*®

Heleieth Saffioti também chama atencéo para a postura politica assumida pela Igreja
ao longo dos séculos, em relacdo a mulher. A posicdo da Igreja catdlica reflete, de um lado,
uma doutrina religiosa na qual a mulher sempre figurou como ser secundario e suspeito e, de
outro, seus interesses investidos na ordem vigente nas sociedades de classes. Para ela, a Igreja
se valeu de técnicas sociais destinadas a manter, embora disfarcadamente, a mulher submissa
ao homem.*

Sobre as regras de comportamento impostas a mulher pela mistica cristd, Soraia da
Rosa Mendes menciona a submissdo a autoridade masculina, por meio da qual deveriam se
manter “sébrias, castas, silenciosas e ignorantes.” Isso porque deveriam “evitar o vinho, o
excesso de comida, os pratos demasiados quentes e condimentados”, especialmente as
religiosas e vilivas. Ja as casadas, deveriam “encontrar um ponto de equilibrio para que as
restricdes alimentares ndo prejudicassem sua capacidade de procriagdo.” Da mesma forma,
controlava-se sua gestualidade, j& que seus movimentos deveriam ser direcionados para a
fixidez e imobilidade. “Mulheres ndo deveriam rir, apenas sorrir, sem mostrar os dentes. Nao
deveriam arregalar os olhos, mas manté-los baixos e semicerrados. Deviam chorar, sem fazer
ruidos. Nao deviam agitar as maos. Ndo deviam mover demasiadamente a cabeca.”"’

Lembrado por Simone de Beauvoir, Tertuliano escreve: “Mulher, €s a porta do diabo.
Persuadiste aquele que o diabo nio ousava atacar de frente. E por tua causa que o filho de
Deus teve que morrer; deverias andar sempre vestida de luto e de andrajos.”; e Santo
Ambrosio: “Ado foi induzido ao pecado por Eva e ndo Eva por Addo. E justo que a mulher
aceite como soberano aqueel que ela conduziu ao pecado.”; e Sdo Jodo Crisdéstomo: “Em meio
a todos os animais selvagens ndo se encontra nenhum mais nocivo que a mulher.” Para Sao
Tomas, a mulher era um ser “ocasional” e incompleto, um homem falhado.®

Sobre a custddia da palavra da mulher, Soraia da Rosa Mendes também cita 0s
ensinamentos de S&o Paulo, conforme descreviam as escrituras em Timoteo e Corintios:

1. A mulher deve aprender em siléncio, com toda a sujeicdo. Nao permito que a
mulher ensine, nem que tenha autoridade sobre o homem. Esteja, porém, em siléncio. (I
Timoteo, Il, 11);

2. Como em todas as congregacdes dos santos, permanecam as mulheres em siléncio

> FRUGONI, Chiara. Op. cit., p. 56.

1 SAFFIOTI, Heleieth I. B. A mulher na sociedade de classes. 3* ed — S&o Paulo: Expressdo Popular, 2013, p
143.

" MENDES, Soraia da Rosa. Op. cit. 126.

¥ BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Tradugdo de Sérgio Milliet. 2 edicdo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009 2v, p.140.
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nas igrejas, pois ndo lhes € permitido falar; antes permanecam em submissdo, como diz a lei.
Se quiserem aprender alguma coisa, que perguntem a seus maridos em casa; pois é

vergonhoso uma mulher falar na Igreja. (I, Corintios, X1V, 34-35)*

Obviamente, pelos mesmos argumentos, também é negada as mulheres a
possibilidade de pregarem a palavra de Deus. Teologos e pregadores, de forma
recorrente, levantaram a voz para salientar o privilégio dos clérigos de serem os
Unicos e legitimos depositarios da palavra da salvacdo. Falavam dos riscos que
representavam as muitas mulheres de movimentos ditos heréticos.?

Heleieth Saffioti descreve essa pregacdo eclesial por meio as enciclicas das ultimas
décadas e 0s pronunciamentos papais que tratam da questdo da mulher:

1. Ledo, XIII, Rerum Novarum, 15 de maio de 1891: considerada uma enciclica
progressista quanto a questdo social e que repercutiu nos paises industriais do ocidente, mas
reveladora de uma postura nitidamente discriminatoria em relacdo a mulher, o que se extrai do
item 60 da parte 11l relativa a questdo social e o Estado. Apesar da presenca das mulheres no
comércio, inddstria e outras atividades econdmicas, fica evidente a tentativa da Igreja em
reservar a elas o espaco domeéstico e a criagdo dos filhos.*

2. Pio X1, Quadragésimo Anno, 15 de maio de 1931: por meio do que dispde o item 71
do titulo O sustento do operario e da familia, fica evidenciado o pensamento de que ndo cabe
a mulher buscar no trabalho sua satisfacdo ou realizacdo pessoal. Na busca de meios para a
manutencdo do lar, cabe a ela contribuir nos afazeres domésticos e cuidados com a prole,
exclusivamente.?

3. Pio XI, Casti Connubii, 31 de dezembro de 1930: retrata 0 pensamento biblico do
homem como cabeca da familia, enquanto a mulher é o coracdo. Dessa forma, ante a
superioridade da razdo, em detrimento da emocdo, cabe ao homem governar a casa. No item
75 do titulo A emancipacao da mulher, fica evidente que a Igreja ndo aceita a emancipacéao
social ou econdémica da mulher, considerada uma ameaca para a sua “devida” sujei¢ao ao
marido.”

4. Pio XII, Discurso ao Congresso Fronte da Familia: foram enaltecidas as mulheres
que se submeteram a partos dificeis, em especial determinada mée que havia sacrificado a

propria vida para dar a luz a filha. Também aqui a Igreja reforgou seu posicionamento contra

9 MENDES, Soraia da Rosa. Op. cit. 127.

% MENDES, Soraia da Rosa. Op. cit. p.128.

L SAFFIOTI, Heleieth 1. B. Op. cit., p. 143.

22 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p.144.
2 SAFFIOTI, Heleieth 1. B. 2013 Op. cit., p. 145.
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o divorcio.*

5. Pio XII, Discurso a juventude feminina da Acdo Catdlica, 24 de abril de 1943: a
mulher é destinada a maternidade. Somente exercendo seu papel de mae e esposa sera salva.
O trabalho feminino é tratado como ameaca.”

6. Jodo XXIII, Mater et Magistra, 15 de maio de 1961 e Pacem in Terris, 11 de abril
de 1963: apesar de ndo conter referéncia expressa a mulher, condena a limitagdo da
natalidade. No Congresso de estudos sobre a mulher e a vida social, defende a igualdade de
salarios para homens e mulheres, mas recomenda a estas a permanéncia no lar, quando as
condicBes econdmicas da familia assim permitirem. Na Pacem in Terris, a mulher finalmente
é reconhecida como pessoa plena de dignidade.?

N&o ha duvidas, portanto, que a mistica cristd e a doutrina da Igreja contribuiram, ao
longo dos séculos, para a construcdo de um modelo de mulher controlada (da sua alimentacéo
aos gestos e uso da palavra), afastada da cultura, educacdo e politica, restrita ao espaco
domeéstico e cuidados com os filhos, subserviente ao marido. Ao condenar a emancipagdo
social e econdbmica feminina, a Igreja acabou reforcando a assimetria dos papéis sociais
desempenhados por homens e mulheres, ndo somente no espaco publico, mas também no
ambito das relacbes. Frente as diversas violéncias experimentadas pelas mulheres, como
decorréncia dessa desigualdade, muito pouco foi feito, situacdo que de fato s6 comeca a
mudar recentemente, ainda que muito lentamente, com os alguns posicionamentos do 226°

Papa da Igreja Catdlica, Jorge Mario Bergoglio, o Papa Francisco.

1.2 A Idade Média e a “Era das bruxas”

No periodo da ldade Média, o cristianismo se sedimentou na Europa. Gragas as
guerras constantes, os homens passaram a ter que se manter longe de casa por periodos mais
longos, situacdo que levou muitas mulheres a assumirem fungdes para além da vida privada.

Segundo Muraro, nessa época as mulheres vinham acumulando conhecimento, que
utilizavam como parteiras e curadoras populares, bem como ganhando importancia na
organizacdo de comunidades e confrarias. Uma ameaca, tanto para o poder médico que
avancava, como para a necessidade de centralizagdo do poder até entdo disperso nos feudos.

Renato de Mello Jorge da Silveira ressalta que é a partir do século XI, com a

** SAFFIOTI, Heleieth 1. B. 2013 Op. cit., p. 149.
> SAFFIOTI, Heleieth 1. B. 2013 Op. cit., p. 151.
% SAFFIOTI, Heleieth 1. B. 2013 Op. cit., p. 156.
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fortificacdo da Igreja junto ao poder, que casamentos, divércios, praticas sexuais e 0 proprio
acesso das mulheres as artes e vida social passam a ser motivo de preocupacéo.”’

No final do século XIV, entdo, fortalece a crenca de existéncia de uma seita de
feiticaria, com o proposito de culto ao demonio, cuja pratica estaria diretamente ligada a
natureza feminina.?®

Segundo o imaginario da época, praticantes de feiticaria teriam como objetivo a
substituicdo da religido cristd pela de Satanas e seriam responsaveis por desastres e
calamidades naturais, epidemias, mortes fruto de causas desconhecidas e esterelidade, por
exemplo. As mulheres passam ser vistas como uma classe perigosa, perversa e, portanto,
inimiga.”

A partir dai, até o século XVIII, decorrerdo quatro séculos de perseguicdo e opressao
as mulheres: a era da “caca as bruxas”. Nesse periodo, a mulher que antes era enaltecida como
dona do poder sagrado de reproduzir a espécie, passa a ser vista como principal pecadora,
responsavel pelas desgracas da humanidade.

Os diplomas juridicos dessa época surgiram no final do século XV e concentravam-se
em manuais de inquisidores, como foi o caso do Directorium Inquisitorum ou Manual dos
Inquisidores, escrito por Nicolau Eymerich em 1376. Mas o principal diploma é de 1486,
quando James Sprenger e Heinrich Kramer publicaram em Estrasburgo a famosa obra
Malleus maleficarum, ou o Martelo das feiticeiras, em que é estabelecida a relacdo direta
entre a feiticaria e a mulher, com fundamento na prépria tradi¢do antiga crista.

A inferioridade da mulher remonta ao Génesis, mais exactamente a dois episddios
que os tedlogos comentaram abundantemente: a criagdo de Eva e a queda. Deus

criou Eva a partir de Adao, ao que, a seus olhos, legitima a submissdo da mulher ao
homem. Melhor ainda, foi a partir da costela de Addo que Eva foi criada. Sendo a

2" SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual. S3o
Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 88/89.

2 Sobre a relacdo da feitigaria e o feminino: “Na Inglaterra, no condado de Essex, situado a oeste de Londres, os
tribunais do crime julgaram entre 1560 e 1680 pessoas suspeitas de feiticaria: 91% eram mulheres. Em Franca,
no actual departamento do Norte, os arquivos dos tribunais conservaram a passagem de 288 acusados de
feiticaria entre meados do século XIV e os finais do século XVII: a proporcdo de mulheres ai é de 82%.
Encontramos taxas semelhantes no sul da Alemanha e no Jura, que foi o berco da repressdo. No Bade-
Wurtemberg foram assim recenseadas 15 grandes ‘epidemias’ de feitigaria que, entre 1562 e 1684, levaram a
execucdo de 1050 feiticeiros, 82% dos quais sdo mulheres. Numa vasta area que abrange a diocese de Basiléia, 0
principado de Montbéliard, o Franco-Condado, os cantdes suicos de Friburgo e Neuchatel, a regido de Vaud e de
Genebra, e, 1365 acusacdes de feiticaria registradas entre 1537 e 1683, 1060 diziam respeito a mulheres, ou seja,
cerca de 78%. A Nova Inglaterra constituiria ainda no século XVII um posto avancado do Ocidente na América
do Norte. Também ai ocorreu uma vaga tardia de repressdo da feiticaria. Mas também ai, em 355 pessoas
acusadas entre 1647 e 1725, 79% eram do sexo feminino”. SALLMANN, Jean-Michel. Feiticeira. in DAVIS,
Natalie Zemon e FARGE Arlette, Histéria das Mulheres no Ocidente. Vol 3. Do Renascimento & ldade
Moderna. Feiticeira. Traducdo de Alda Maria Durdes, Egito Gongalves, Jodo Barrote, José S. Ribeiro, Maria
Carvalho Torres e Maria Clarinda Moreira. Edi¢es Afrontamento, p. 518.

BSILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 89.
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costela um 0sso curvo, o espirito da mulher nao podia ser sendo turvo e perverso. O
episodio da queda é prova disso. Se Satanas tentou Eva, foi Eva que seduziu Adéo e
o conduziu ao pecado: a mulher é directamente responsével pela queda do homem.*

Segundo o Malleus maleficarum, a mulher é Gtil e necessaria para a reproducdo da
espécie e para contribuir dentro de casa com dedicacédo e afeto ao homem. Ao mesmo tempo,
ela representa uma ameaca e deve ser temida em fungdo de sua sexualidade: “(...) a nogdo de
bruxaria tem, pois, aspecto nitidamente sexual, ja que, além dos trés pecados que
acompanham sobretudo as mulheres perversas (infidelidade, ambicdo e luxdria), é nas
meretrizes e prostitutas onde mais frequentemente se encontra sua incidéncia.”*

Para Jean-Michel Sallmann, os autores do Malleus maleficarum retomam o
julgamento peremptério de Sao Jodo Cris6stomo, segundo o qual a mulher ¢ ‘a inimiga da
amizade, a dor inelutavel, o mal necessario, a tentacdo natural, a calamidade desejavel, o
perigo doméstico, o flagelo agradavel, o mal da natureza pintado com cores suaves’(...)”*

Ainda segundo o Malleus maleficarum, as mulheres seriam mais inclinadas a tentagdo
do diabo, por trés razdes: seriam mais crédulas que os homens, dai porque Satanas se dirigiria
“prioritariamente a elas”; naturalmente mais impressionaveis pelas ilusdes do demonio e;
muito mais “faladoras”, razdo pela qual ndo conseguiam deixar de transmitir umas para as
outras, 0s conhecimentos da magia.*®

Ao compilar as principais crengas que nortearam o Malleus maleficarum, Soraia da
Rosa Mendes descreve: 1) existia um mal que ameagava a humanidade, portanto a defesa
contra ele justificava todos os meios, inclusive a tortura; 2) os piores inimigos sdo aqueles que
duvidam deste mal; 3) o mal é resultado da vontade humana, ndo obedecendo a causas fisicas
ou mecanicas; 4) essa vontade humana de incliner-se ao mal existe em pessoas
biologicamente inferiores; 5) a inclinacdo ao mal é condicionada geneticamete como uma
predisposicdo; 6) quem exerce o poder punitivo é imune ao mal; 7) se o acusado confessa ele
é culpado, se ndo confessa, mente usando a forca da propria maldade; e 8) o mal se manifesta
de incontaveis maneiras, sendo impossivel catalogar todas as suas manifestacdes.*

Na “era das bruxas” os tribunais de inquisicdo foram palco de todo o horror das

torturas e execugdes sumarias daqueles tidos como hereges: “na primeira fila, as mulheres, as

% SALLMANN, Jean-Michel. Feiticeira. in DAVIS, Natalie Zemon e FARGE Arlette, Histéria das Mulheres
no Ocidente. Vol 3. Do Renascimento a Idade Moderna. Tradu¢do de Alda Maria Durdes, Egito Goncalves,
Jodo Barrote, José S. Ribeiro, Maria Carvalho Torres e Maria Clarinda Moreira. Edi¢Bes Afrontamento, 1994, p.
521.

ISILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., pp. 90-91.

%2 SALLMANN, Jean-Michel. Op. cit., p. 521.

% SALLMANN, Jean-Michel. Op. cit., p. 522.

% MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 22-23.
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mais velhas, as mais feias, as mais pobres, as mais agressivas, as que causavam medo”.*

Nesse sentido, mais perversa ainda € a relacdo entre a repressao da feiticaria e o receio
da mendicancia e pobreza rural, que aumentavam com o agravamento da situacdo sécio-
econémica da época. Sallmann explica que muitas das mulheres acusadas de feiticaria eram
aquelas sem maridos, filhos ou irmdos, sobretudo as vilvas e pobres. E também aquelas que,
como acima referido, detinham conhecimento médico (medicina empirica), como era 0 caso
de parteiras e curandeiras, afinal de contas, “a sabedoria somente poderia ter sido trasmitida
pelo demoénio”. Acreditava-se que, se poderiam curar, também teriam o poder de causar 0
mal.

Para o historiador, o0 mito do pacto demoniaco foi forjado pelos inquisidores no
contexto da luta que era preciso travar contra os movimentos heterodoxos surgidos no final do
século XV. Tinham, portanto, um propdsito determinado.

Estes inquisidores ndo actuam sem razdo. Eles inscrevem-se num movimento
intellectual, cuja origem remonta ao inicio do século XV. No século anterior, gragas
as ordens mendicantes e mais particularmente as suas ordens terceiras femininas, a
mulher tinha reivindicado a sua autonomia e liberdade de expressdo no seio da
igreja. O grande Cisma do Ocidente, crise sem precedentes na Cristandade, permitiu
0 aparecimento de um movimento profético feminino, cujas figuras de proa foram

Catarina de Siena e Brigida da Suécia e cujo lado subversivo foi desde o inicio
percebido pelo clero.®®

Eugenio Raul Zaffaroni ressalta a importancia histérica do Malleus maleficarum como
primeiro discurso sofisticado de criminologia etioldgica, de direito penal, processual penal e
de criminalistica.*

Também para Muraro, os séculos de perseguicdo as mulheres bruxas nada tinham de
“histeria coletiva”, mas, ao contrario, foram uma perseguicdo muito bem calculada e
planejada pelas classes dominantes, para chegar a maior centralizacéo e poder:

num mundo teocratico, a transgressao da fé era também transgressao politica. Mais
ainda, a transgressao sexual que grassava solta entre as massas populares. Assim, 0s

inquisidores tiveram a sabedoria de ligar a transgressdo sexual a transgresséo da fé.
E punir as mulheres por tudo isso.*®

% SALLMANN, Jean-Michel. Op. cit., p. 524.

% SALLMANN, Jean-Michel. Feiticeira. in DAVIS, Natalie Zemon e FARGE Arlette. Historia das Mulheres
no Ocidente. Vol 3. Do Renascimento a Idade Moderna. Traducdo de Alda Maria Durdes, Egito Gongalves,
Jodo Barrote, José S. Ribeiro, Maria Carvalho Torres e Maria Clarinda Moreira. Edi¢des Afrontamento, 1994, p.
529.

¥In MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. Sao Paulo: Saraiva, 2014, pp. 20-
21.

% MURARO, Rose Marie. Breve introducéo historica. In: KRAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O martelo
das feiticeiras: Malleus maleficarum. 20. ed. [reimpresséo]. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2009, pp. 5-17.
Disponivel em:<http://www.dhnet.org.br/dados/livros/memoria/mundo/feiticeira/introducao.htmi>;
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O mito da feiticeira satanica, responsavel pelas desgracas mais temidas daquela época
é, portanto, fruto da crise da cultura cristd que se inicia no final do século XIV e chega até a
ruptura religiosa no século XVI.

Apesar disso, conclui Sallmann que “ele sanciona uma degradagdo da imagem social
da mulher no final da Idade Média”, j4 que quando, no final do século XVII ele ¢
abandonado, “em toda parte e ao mesmo tempo, o estatuto cultural da mulher ndo o ¢, por
isso, revalorizado.”*

Para Soraia da Rosa Mendes, a inquisi¢do € uma das faces do processo de perseguicéo
e repressdo em relacdo as mulheres, que ndo se esgota na acao repressiva. Ao contrario, trata-
se de processo que abrange uma série de préaticas de controle sobre a mulher, que vao do
aprisionamento ao espaco domeéstico até seu enquadramento em algum tipo penal especifico.®

De fato, terminado esse periodo de profunda opressdo, a condicdo da mulher nédo
poderia ser outra, sendo a de profunda inferioridade, com seu espago ainda mais restrito ao
ambiente doméstico, alijada de qualquer possibilidade de instrucdo ou participagcdo na vida
publica.

Inferioridade essa que se agravou a partir da construcdo do pensamento que substituiu
o dominio da heresia pelas mulheres por sua condi¢ao de portadora de doenca psiquica: “Ela,
que outrora tinha feito um pacto com Satanas, torna-se vitima de sua imaginacdo. O mito
demonoldgico da lugar a histeria, cujos contornos nosograficos se aperfeicoam no século
XVIII e, sobretudo, no século XIX.”*

Para Elisabeth Badinter, progressivamente, aqueles homens que se consideravam mais
educados abandonaram a acusacdo de malignidade. Mas desenvolveram, em contrapartida, a
idéia de fraqueza e de invalidez das mulheres, que remete as noc¢des de imperfeicdo,
impoténcia e deformidade. Isso porque a palavra "invalido" tem duas conotacdes: a doenca € a
monstruosidade.*

Esse é o contexto histérico em que a mulher deixa de ser vista como demoniaca,

causadora de desastres naturais e pestes, para ser vista como louca, vitima da sua histeria.

% SALLMANN, Jean-Michel. Op. cit., p. 529.
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1.3 A literatura médica e o discurso da psicanalise

N&o h& como analisar o processo historico em que se deu a construcdo da condicéo de
inferioridade feminina, desprezando-se a relevante contribuigdo da literatura médica difundida
entre o final do século XIII e o século XIX.

Thomas Laqueur, no classico Inventando o sexo, analisou a producao de conhecimento
médico desde a Grécia antiga até Freud, para destacar que ao longo da histdria a construcéo
de uma “biologia de hierarquia na qual hd apenas um sexo, uma biologia de
incomensurabilidade entre dois sexos e a afirmacdo de que ndo héa qualquer diferenca sexual
publicamente relevante, ou nenhum sexo, limitaram a interpretacdo dos corpos e as estratégias
da politica sexual durante uns dois mil anos”.®

Laqueur menciona que entre a antiguidade classica até o final do século XVIII
prevalecia como “verdade cientifica” a existéncia apenas do sexo bioldgico masculino.
Somente apos o Iluminismo surge o entendimento de que seriam dois 0s sexos bioldgicos:
masculino e feminino. Segundo ele, a concepgao de “sexo bioldgico tnico” tinha o masculino
como modelo de perfeicdo, “o que fazia da mulher um "homem imperfeito””.

Para exemplificar o pensamento do ‘“sexo Unico”, Laqueur cita o pensamento de
Galeno:

Pense primeiro, por favor, na [genitalia externa] do homem virada para dentro, entre
0 reto e a bexiga. Se isso acontecesse, 0 escroto necessariamente tomaria o lugar do
utero e os testiculos ficariam para fora, dos dois lados dele. (...) Pense também, por
favor, no...0tero virado e projetado para fora. Os testiculos [ovarios] ndo ficariam
necessariamente para dentro dele? Ele ndo os conteria como um escroto? O colo [a

cérvice e a vagina], até entdo oculto dentro do perineo mas agora pendente, ndo se
tornaria um membro?**

Portanto, para Galeno, as mulheres nada mais seriam que “homens invertidos” e “seres
imperfeitos”, porque teriam os mesmos Orgaos, mas fora do lugar.

Esse pensamento de que 0 sexo € Unico e, portanto, somente o lugar social definird o
género, se masculino ou feminino, perdurara até o lluminismo.

Laqueur justifica a longevidade do modelo de “sexo tinico” na forma como o corpo era
compreendido na época, em relagdo a cultura: “o corpo de sexo unico, por ser interpretado
como ilustrativo e ndo como determinante, registrava e absorvia qualquer nimero de

mudancas nos eixos e apreciagdes de diferencas.” Conclui, nesse aspecto, que

* LAQUEUR, Thomas Walter. Inventando o sexo: corpo e género dos gregos a Freud. Traducdo de Vera
Whately. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 2001, pp. 33-34.
* LAQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 42.
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“historicamente, as diferenciacdes de género precederam as diferenciagdes de sexo.” A
segunda explicacdo formulada por Laqueur é ainda mais contundente:
Em um mundo publico predominantememte masculino, 0 modelo de sexo Unico
apresentava 0 que ja era muito evidente na cultura mais genérica: o homem é a
medida de todas as coisas, e a mulher ndo existe como uma categoria distinta em
termos ontolégicos. Nem todos os homens sdo masculinos, potentes, dignos ou
poderosos, e algumas mulheres ultrapassam alguns deles em cada uma dessas

categorias. Porém o padrdo do corpo humano e suas representacfes & corpo
masculino.”®

N&o bastasse a construcdo desse modelo de isomorfismo, também foi produzida na
época ampla literatura que relacionava os fluidos produzidos pelo corpo feminino e
masculino, com suas caracteristicas sociais. Laqueur cita que os humores frios e Umidos
considerados dominantes no corpo da mulher eram relacionadas com as caracteristicas de
“mentira, mutacdo, instabilidade”, enquanto os humores quentes e secos dos homens eram
relacionados com sua suposta “honra, bravura, tonus muscular e fortaleza geral de corpo e
espirito.”*

E ressalta que essa relagdo construida entre o “mundo social de dois géneros” e o
“sexo unico”, justificada tanto pelo modelo de isomorfismo, como pela teoria da diferencga de
fluidos e sua relagdo com caracteristicas sociais, parte de um mesmo “eixo vertical de
hierarquia”.*’

Segundo Evelyne Berriot-Salvadore, até o século XVII, o fundamento do pensamento
médico esteve na “teoria dos humores” e nos principios da fisiologia de Galeno, segundo a
qual a mulher, “de humor frio e himido, possui 6rgaos espermaticos mais frios e mais moles
que os do homem, e uma vez que o frio, como admitem os fisicos, contrai e aperta, esses
6rgdos mantém-se internos, como uma flor que, por falta de sol, jamais conseguiria

desabrochar.”*®

O pensamento reflete, portanto, a idéia de um corpo feminino inacabado e imperfeito,
argumento que cai como uma luva para explicar, segundo a autora, uma importante

particularidade da fisiologia feminina: o disfuncionamento.*

** LAQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 75.

*® _AQUEUR, Thomas Walter. Op.cit., p. 131.

*LAQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 132.

*® BERRIOT-SALVADORE, Evelyne. O discurso da medicina e da ciéncia. in DAVIS, Natalie Zemon e
FARGE Arlette. Histéria das Mulheres no Ocidente. Vol 3. Do Renascimento a Idade Moderna. Tradugéo de
Alda Maria Durdes, Egito Gongalves, Jodo Barrote, José S. Ribeiro, Maria Carvalho Torres e Maria Clarinda
Moreira. Edi¢bes Afrontamento, 1994, p. 414.

* Na Antiguidade, foram diversas as teorias que procuravam explicar o fluxo menstrual: desde aquelas que o
relacionavam a poderes maléficos, até aquelas que diziam que o humor da mulher fazia com que o alimento
fosse transformado em sangue indtil.
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Da mesma forma, a teoria dos humores justificava a visdo da mulher como ser fragil e
instdvel emocionalmente, assim como explicava fendmenos pouco conhecidos, como a
esterilidade, entendida como “doenca feminina™.

S&o interpretacGes cientificas que deram origem a significados culturais que até hoje
relacionam a mulher a fraqueza, a inclinacdo para a mentira e a vinganga, ao passo que 0
homem recebe os atributos da coragem e do equilibrio. Para Laqueur, “nada nesse sistema
cultural era apenas uma metafora — mas tampouco era apenas corporea”. 1sso porque todo esse
discurso produzido enxergava “os o6rgdos e as qualidades do corpo em geral como formas de
expressar a hierarquia, como elementos de uma grande rede de significados.”

Segundo Berriot-Salvadore, a obra Examen de ingenios par alas sciencias do espanhol
Huan Huarte, publicada em diversas linguas na Europa, traduz o seguinte pensamento da
ciéncia do Renascimento: “a mulher, imersa na sua fria humildade, ndo pode ser tdo dotada
intelectualmente como o homem”. Nao poderia, via de consequéncia, gracas a sua
“imperfeicdo congénita”, dedicar-se as letras e as ciéncias.”

Outro exemplo de significado cultural construido a partir do discurso médico sobre a
mulher estd na obra Della fisionomia dell’huomo, de Giambattista della Porta, também
lembrada por Berriot-Salvadore: “a mulher tem, sem dtvida, a carne humida, o rosto estreito,
os olhos pequenos, o nariz direito; por isso ela tem um espirito medroso, furioso e, sobretudo,
enganador; o homem, pelo contrario, manifesta, através de um rosto largo e forte, as
qualidades do seu espirito corajoso e justo”.*

O modelo do sexo Unico era tdo arraigado que, segundo Laqueur, mesmo com 0S
avancos da anatomia e o surgimento de novas evidéncias clinicas no século XVI, esse
pensamento continuou a enxergar as diferengas na “escala vertical do homem”. Apesar disso,
segundo Maira Zapater, o pensamento comeca a enfrentar dificuldades postas com as
“fronteiras de género existentes no corpo social”, ja& que “no inicio da Era Moderna, havia
uma preocupacao central com o lugar social cabivel a cada um dos géneros, ja que portar um
pénis simbolizava ter o sexo “perfeito”, e garantia privilégios legais”.”

Nesse sentido, Laqueur sintetiza:

Para os médicos da Renascenga havia um sexo Unico. Por outro lado, havia
manifestamente pelo menos dois sexos sociais com direitos e obrigacdes

radicalmente distintas, de certa forma correspondendo aos graus, mais altos e mais
baixos, da escala corporea do ser. Nenhum tipo de sexo — social ou biolégico — podia

0 | AQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 132.

°! BERRIOT-SALVADORE, Evelyne. Op. cit., p. 417.
°2 BERRIOT-SALVADORE, Evelyne. Op. cit., p. 417.
53 ZAPATER, Maira Cardoso. Op. cit., p. 58.
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ser considerado fundamental ou basico, embora as divisdes de género — as categorias
do sexo social — fossem certamente consideradas naturais. O mais importante é que
o0 sexo bioldgico, que nds geralmente usamos como base do género, era tdo existente
no dominio da cultura e do significado quanto o género. O pénis era, portanto, um
simbolo de status e ndo um sinal de alguma outra esséncia ontologica
profundamente arraigada: o sexo real.”>*

E somente a partir do século XVI que os médicos comegam a se mostrar insatisfeitos
com as teorias antigas, especialmente diante do desconforto que era sustentar a inferioridade
absoluta daquela que tinha o poder de reproduzir a espécie, 0 que poderia ser interpretado
inclusive como uma blasfémia.

Entdo a nocdo do feminino como corpo imperfeito ou inacabado da lugar ao
pensamento de que cada criatura tem seu valor. E a medicina comeca a buscar, no inicio do
século XVII, explicacbes mais adequadas para a anatomia e funcéo reprodutora feminina.

Finalmente, no século XVIII o modelo do isomorfismo passa a ser abandonado, dando
lugar a “invengdo do sexo” como nds conhecemos, nas palavras de Laqueur. Nessa
transformagdo, o pensamento de Aristoteles e de Galeno, que defendia que a mulher era
biologicamente um ‘“homem imperfeito”, d4 espaco para o modelo do dismorfismo -
existéncia de dois sexos diferentes e opostos - o que significa enxergar a mulher como criatura
distinta.

Somente a partir dessa fase ¢ que o estudo da anatomia passa a designar os Orgaos
femininos, como ocorreu com a vagina, antes sequer nominada. O ventre, até entdo tratado
como falo negativo, passa a ser denominado ufero, com suas caracteristicas proprias.

Mas ainda assim, Laqueur adverte que as diferencas sexuais continuavam a justificar a
inferioridade feminina. A natureza especifica dos o¢rgdos da mulher, assim como o
funcionamento do seu corpo, tudo “oferecia uma explicacdo e uma justificativa naturalista
para a condi¢ao social da mulher”.”

De fato, como ele destaca, nenhuma grande descoberta cientifica ou grupo de
descobertas deu origem a constru¢do do modelo de existéncia dos dois sexos, assim como
nenhuma descoberta havia dado origem a criacdo do modelo de isomorfismo. Isso porque:
“dois sexos incomensuraveis eram e sao, tanto os produtos da cultura como era e ¢ o modelo
de sexo tinico.”*

Para ele, inclusive, o modelo do sexo Unico nunca morreu, mas continua existindo,

com outras concepgdes. Justifica seu pensamento dizendo que “o sexo, em outras palavras,

> AQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 170.
> AQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 192.
% LAQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 193.
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substituiu 0 que nés podemos chamar de género como categoria basicamente fundamental. Na
verdade, uma estrutura onde o natural e o social podiam ser claramente distinguidos, entrou
em agdo.””’
Laqueur ainda pontua que a constru¢do do modelo de existéncia de dois sexos somente
foi possivel porque a Revolugao Cientifica afastou as concepgdes religiosas para passar a
“justificar” a condi¢ao social da mulher, na sua “natureza feminina”.
Havia interminaveis lutas pelo poder e posi¢do na esfera publica, altamente
ampliada do século XVIII, e em especial no século XIX, poés-revolucionario: entre
homens e mulheres, entre feministas e anti-feministas. Quando, por varias razdes, a
ordem transcendental preexistente ou os costumes de tempos imemoriais tornaram-

se cada vez menos uma justificativa plausivel para as relagdes sociais, o campo de
batalha do género mudou para a natureza, para o sexo biologico.”®

Para Maira Zapater, ¢ a partir da constru¢do do modelo dos dois sexos que as
hierarquias sociais passam a ser localizadas no corpo, e as particularidades do corpo feminino,
especialmente aquelas relacionadas ao processo reprodutivo, predisporiam a mulher a
domesticidade. Dessa forma as ‘verdades bioldgicas’ substituem a ‘ordem divinamente posta’
até entdo, mas sempre mantendo a assimetria entre homens e mulheres. E “se ho modelo do
sexo Unico a hierarquia é posta em um s6 corpo, que pode se desenvolver em graus de
perfeicdo, no modelo dos dois sexos, a mulher é o oposto do perfeito, ou seja, do homem —
racional - adequado ao novo pensamento lluminista e pés-iluminista.”

Sob o sub-titulo de “mulher-utero”, Berriot-Salvadore define que o discurso cientifico
que passa a ser construido a partir do final do século XVII acaba por condenar a mulher a ndo
ser mais do que a prisioneira do estranho 6rgdo que tem dentro de si: “desde 0 momento em
que cirurgides e anatomistas concedem ao corpo feminino uma atencdo de que tinha sido
privada pela teoria do ‘macho inacabado’, a desconfianga perante as manifestacbes ainda
incompreendidas da feminilidade leva-os a adotar uma attitude que, mais uma vez, confina a
mulher a uma tipologia.” A mulher passa a ser valorizada, na medida em que € reconhecida
como naturalmente “prejudicada”, pelo “fardo” imposto pela natureza, traduzido na méxima
“a mulher esta sujeita ao seu sexo.”®
Nesse periodo ganha importancia o estudo da histeria, cujo diagndstico estava

relacionado ao “comportamento” do utero, compreendido como um 6rgdo autdbnomo € as

mulheres “sem homem”.

" LAQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 193.
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% BERRIOT-SALVADORE, Evelyne. Op. cit., pp. 422-423.
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Exemplificando esse pensamento, Berriot-Salvadore cita o filosofo Scipion Dupleix,
que na sua obra “explica o ‘apetite’ do utero como legitimo desejo de ‘completude’, uma vez
que € no acasalamento com o macho que a fémea encontra sua realizag¢do.” Seria, portanto,
facil concluir, segundo a autora, que da submissdo da mulher ao seu sexo decorreria sua
submisséo ao homem.*

O poder do discurso médico faz com que, no final do século XVI, seus tratados
passem a interferir na conformacéo das familias, dispondo por exemplo sobre a idade minima
de nabio — 12 anos para as mulheres e 14 para 0s homens — com o objetivo de preservacdo da
idade fértil. Como forma de prevenir as “perturba¢des” advindas com a idade madura da
mulher, sem a satisfagdo do “apetite sexual”, definem como idade ideal para o casamento os
15 ou 16 anos para as mulheres e 25 a 30 para 0s homens.

A obra do médico e filésofo Pierre Roussel, publicada em 1775, segundo Berriot-
Salvadore, define bem a crenca na missdo social da medicina nessa época, porque defendia
que a mulher teria vocag¢do natural para a maternidade, “numa existéncia ordenada e
sedentaria.” Para Roussel, “a depravacao dos costumes, 0s excessos da civilizacdo provocam
na mulher, muito mais sensivel que o homem, uma perturbacdo moral, um desregulamento
fisiol6gico, uma alteracdo de todo o corpo cujas consequéncias os médicos avaliam na sua
etiologia dos vapores e da histeria, nomeadamente”.*

Maria Rita Kehl também destaca que é a partir dessa época que 0 conhecimento
médico cientifico passa a reservar a mulher um modelo de comportamento social e sexual
bem definido na figura da mae de familia, recatada e virtuosa, numa verdadeira simbiose entre
o discurso médico cientifico e a moral sexual: 0 médico Willian Acton, que se tornou popular
nos paises anglo-saxdnicos, afirmava que “a sexualidade feminina ¢ satisfeita com o parto ¢ a
vida doméstica”.®®

Portanto é inegavel, como pondera Laqueur, que “houve uma consideravel e frequente
tendéncia misdgina em grande parte da pesquisa biologica sobre mulheres”, uma vez que “a
historia trabalhou claramente para ‘racionalizar e legitimar’ as distingdes, ndo s6 de sexo mas
também de raga e classe, com desvantagens para os destituidos do poder”.*

Como bem resume Maira Zapater, fica claro que as representacfes dos sexos sempre

foram orientadas pela politica cultural vigente: “a propria ‘descoberta cientifica’ € orientada

®1 BERRIOT-SALVADORE, Evelyne. Op. cit., p. 424.

%2 BERRIOT-SALVADORE, Evelyne. Op. cit., p. 454.

3K EHL, Maria Rita. Deslocamentos do feminino: a mulher freudiana na passagem para a modernidade. 2a ed. —
Séo Paulo: Boitempo, 2016, p. 55.

%L AQUEUR, Thomas Walter. Op. cit., p. 32.
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por essa politica cultural, que informa previamente o olhar do cientista, para que este
enxergue o que a cultura ‘quer’ que ele veja”. Dai porque Laqueur definia que “(...) as
diferengas que fazem diferenca sdo historicamente determinadas”.®

Também a psicanalise contribuiu para a construcdo de discurso bem definido sobre a
mulher.

Para Heleieth Saffioti, talvez ndo haja outra teoria cientifica que tenha influenciado
tanto o pensamento das Ultimas décadas como a psicanalise, que foi revolucionaria no modo
de conceber a interferéncia dos fatores sexuais na formacao da personalidade individual:

paradoxalmente, entretanto, a teoria freudiana, cujo carater revolucionario foi
grandemente responsavel pela implantagcdo de uma nova perspectiva de abordagem
das questdes sexuais, chegando mesmo a ter sérias repercussdes sobre a moral

social, contribuiu para manter a mulher envolta em mitos cuja vigéncia limitou
largamente a mudanca dos papéis sociais femininos.®

Segundo Pedro Ambra, desde muito cedo os caminhos da psicanélise e do feminismo
se encontraram. Em 1880, quando tinha apenas 24 anos e bem antes de conceber a teoria
psicanalitica, Freud® traduziu para o alemao a obra A sujeicdo das mulheres, de John Stuart
Mill. Posteriormente, quando o feminismo efervescia na chamada primeira onda, Freud
publicou o0 ensaio Moral sexual “civilizada” e doen¢a nervosa moderna, no qual criticava as
opressdes sofridas pelas mulheres, advindas do casamento e do exercicio de sua sexualidade,
como precipitacdo inclusive de neuroses, como a histeria. Ao mesmo tempo, acabou
partilhando de preconceitos e concepcdes de feminilidade da sua época, com seu pensamento
sobre a “centralidade do falo, o destino necessariamente maternal da mulher saudavel e a
sexualidade feminina”, objeto de criticas ainda nos anos 1920, por psicanalistas como
Melanie Klein, Helene Deutsch, Karen Horney e Marie Bonaparte.®®

Para Saffioti, Freud procurou explicar as caracteristicas psicologicas da mulher nos
seus fatores anatdémicos, aproximando-se com isso do mesmo equivoco que a literatura
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medica ja havia incorrido: “o destino da mulher esta impresso em sua anatomia.

Segundo o pensamento de Freud, a diferenciacdo do feminino e do masculino surge na

$ZAPATER, Maira Cardoso. Op. cit., p. 60.

SAFFIOTI, Heleieth I. B. A mulher na sociedade de classes. 3* ed — Sdo0 Paulo: Expressdo Popular, 2013, p.
404,

¢ Freud é descrito por Gilson lannini como um ator onde se cruzam conflitos e contradi¢des, porque a despeito
de seu aparente conservadorismo, apoiou causas politicas como a reforma da Lei do Divorcio, a legalizacdo da
homossexualidade e a descriminalizagdo do aborto, além de ter se posicionado favoravelmente a admissdo de
mulheres nas carreiras médicas. IANNINI, Gilson. Freud e a emancipagdo das mulheres. Revista Cult, ano
21, edicdo de setembro, n. 238 — Sao Paulo: Editora Bregantini, 2018, p. 23.
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puberdade, com a descoberta das zonas erégenas diversas. Na sua concep¢ao, tanto 0 menino
como a menina se apaixonam, inicialmente, pela mae, para na puberdade a menina romper
com esse vinculo, direcionando seu amor ao pai. Essa ruptura, segundo Freud, tem relacéo
com a consciéncia da “castra¢do”, pela menina, que responsabiliza a mae pela auséncia do
pénis. Assim, enquanto o complexo de castracdo, para 0s meninos, tem conotacdo positiva,
porque ele teme perder o que ja possui, para as meninas, € causa de inferioridade, inveja,
causadora de neuroses. E essa “inveja do pénis” que determinara as emogdes ¢ as atitudes por
parte das mulheres. Na concepc¢éo do pai da psicanalise, como o processo de desenvolvimento
feminino desperdica energia, esta ndo sobra para que a mulher tenha pleno desenvolvimento
psicoldgico. Dai porque sustenta que o desenvolvimento é interrompido antes para a mulher,
ao contrario do homem, que continua se desenvolvendo como individuo até mais velho.”

Para Maria Rita Kehl, é preciso partir das condi¢cbes em que estavam as mulheres na
Europa do século XX, para analisar a crise entre elas e 0 modelo de feminilidade da época,
“que teve na histeria sua expressdo subjetiva”. Foi a partir da escuta dessas mulheres que teve
origem “uma nova teoria da mente”.”

Assim, também para Freud, as mulheres estavam presas a sua “natureza”, o que
justificava que apresentassem as seguintes caracteristicas: “narcisismo, predominio da
afetividade no julgamento, infantilidade, baixos interesses culturais, incapacidade de
simbolizar a Lei, dependéncia, e erotizacdo da maternidade”, tudo fundamentado, segundo
Maria Rita Kehl, “na ideia de natureza feminina totalmente determinada pelo corpo, ou
melhor, pelos 6rgdos genitais da mulher, supostamente impossiveis de simbolizagdo.”"

Saffioti descreve que ao mito da vassalidade feminina, convenientemente nutrido até
os dias atuais, Freud acrescentou 0 “mito da passividade”. Associando o ativo ao viril e 0
passivo ao feminino, a psicandlise freudiana “legitimou cientificamente o velho mito,
promovendo sua ampla aceitacdo nas sociedades baseadas na ciéncia e na tecnologia
cientifica”. Dessa forma, o mito da passividade feminina acabou por se transformar numa
verdadeira “profecia autorrealizadora”.”

Ainda, com a descoberta do inconsciente e a constatacdo de que ele se formaria na
infancia, a psicanélise passa a atribuir a responsabilidade pela boa formagdo do individuo a

mae “normal” descrita por Freud. Em contrapartida, uma mae que se desviasse dos preceitos

ditados para a “normalidade” descrita pelo psicanalista, seria a causa de individuos

"SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 407.
""KEHL, Maria Rita. Op. cit., p. 208
"?KEHL, Maria Rita. Op. cit, p. 210.
BSAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 409.



35

problematicos.

Segundo Elisabeth Badinter, a psicanalista Héléne Deutsch, discipula de Freud, define
a “mulher normal” ou “mulher feminina”, a partir de trés elementos: passividade,
masoquismo e narcisismo. Para ela, a menina se revelaria naturalmente "menos agressiva,
menos obstinada, menos enfatuada e também mais avida de ternura, mais docil, mais
dependente do que 0 menino”. E complementa que “enquanto a agressividade masculina pode
facilmente dirigir-se para o exterior, afirma-se que a da menina ‘deve voltar-se para 0
interior’. E ¢ essa agressividade reprimida, voltada contra o proprio ego, que constituiria o
masoquismo feminino, o qual, gragas a Deus, se transformaria numa necessidade de ser
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amada”.

O narcisismo vem, segundo Hélene Deutsch, para contrabalancar o masoquismo:

para compreender a intensidade particular do narcisismo feminino, é preciso lembrar
que ele tem uma funcdo duplamente compensatéria. De um lado, compensa a
humilhacéo de sua inferioridade genital. De outro, limita sua tendéncia masoquista,
que a leva a fins perigosos para o seu ego. Gragas ao narcisismo, o ego se defende e

reforca sua seguranca, intensificando o seu amor por si mesmo.”

Segundo Badinter, é essa teoria do masoquismo feminino que servira de justificativa a
posteriori para a aceitagdo de todas as dores e todos os sacrificios. Por que afinal de contas, se
a mulher ¢ naturalmente feita para sofrer e, ademais, gosta desse sofrimento, ndo haveria mais
razio para qualquer constrangimento a esse respeito”.”

Ao longo de sua vida, em que se dedicou a observacédo clinica e a construcdo de sua
teoria sobre feminilidade e sexualidade feminina, Freud ndo reformulou, segundo Maria Rita
Kehl, a concepcéo que tinha inicialmente sobre como deveria ser a mulher. Para ela seus
textos no fim da vida “oscilam entre a decepcdo — a psicanalise era incapaz de curar as
mulheres, desajustadas dos ideais de feminilidade? — e a perplexidade — afinal, quem pode
saber o que quer uma mulher?”” Assim, ao definir a representagdo da mulher como “continente
negro da psicanalise”, seria um artificio a que Freud recorreu para “manter-se ignorante a
respeito do que ele mesmo nédo queria saber, embora ja tivesse revelado ao mundo: a diferenca

fundamental entre homens e mulheres € tdo minima que ndo ha mistério sobre o “outro” sexo

" In BADINTER, Elisabeth. 1981. Um amor conquistado - o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Editora
Nova Fronteira, 1980. Disponivel em pdf em
http://www.redeblh.fiocruz.br/media/livrodigital%20(pdf)%20(rev).pdf, acessado em 09 de margo de 2018, p.
305.
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a que um cavalheiro ndo pudesse responder indagando a si proprio”.”

Maria Rita Kehl sustenta, portanto, que ao longo de seu estudo Freud ndo se deu conta
de toda a amplitude e complexidade do movimento social que alimentava a crise vivida por
mulheres histéricas atendidas em seu consultdrio, entre os anseios recém-mobilizados pelas
condi¢gdes modernas da vida na Europa e os ideais de feminilidade que ainda alimentavam o
desejo masculino.™

Dai porque seria compreensivel que na falta de uma saida para a questdo “o que ¢é ser
uma mulher?” o pai da psicanalise tenha, segundo a autora, buscado a Unica saida possivel
dentro das limitacdes de um homem de seu tempo e determinado por seu desejo: “curar a
histérica, reconciliando a mulher com a feminilidade”.”

Ainda dentro de sua analise, Maria Rita Kehl salienta que Freud referia-se as “baixas
realizagOes sublimatorias™ ¢ ao “escasso interesse social” das mulheres, sem levar em conta
aspectos da cultura aos quais elas estavam imersas, ou, ainda, sugerindo que o ‘“habitat
natural” das mulheres estava restrito ao ambiente doméstico, em funcdo das limitagdes
naturais femininas.®

Na critica a teoria Freudiana, Saffioti também chama atencdo para o fato de que as
pacientes de Freud pertenciam a uma classe social bem definida (burguesia), razéo pela qual
ndo representavam a sociedade, em sua totalidade: “a ‘mulher universal’ tanto quanto o
‘homem universal’ sdo criacdes mentais inexistentes no terreno factual. Existem, isto sim,
seres humanos condicionados pela situacao historico-social em que vivem, e neste contexto, e
s0 neste, devem ser observados e explicados”.*

Nesse ponto, Gilson lannini e Carla Rodrigues mencionam que ainda em 1926, a
psicanalista Karen Horney foi provavelmente a primeira a sugerir, no mesmo periodo em que
Freud publicava o artigo Algumas consequéncias psiquicas da distracdo anatémica entre 0s
sexos, o fato de a psicandlise ser “um produto da especulagdo masculina”, um impasse
incontornavel, porque “haveria uma posi¢do politica — ou pré-tedrica — subjacente, que
9982

contaminaria inapelavelmente a perspectiva masculina.

Na critica de Maria Rita Kehl, é fato que as mulheres que procuravam a clinica

""KEHL, Maria Rita. Deslocamentos do feminino: a mulher freudiana na passagem para a modernidade. 2 ed.
— Séo Paulo: Boitempo, 2016, pp. 153-154.

® KEHL, Maria Rita. Op. cit., p. 222.
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psicanalitica no final do século XX ndo eram as mesmas que procuraram Freud no final do
século XIX, dai porque sustenta que “a teoria psicanalitica deve ser plastica o suficiente para
acompanhar e compreender as mudancas sofridas pelos sujeitos a medida que muda a

sociedade em que vivemos.” Nesse sentido,

o Edipo, a sexualidade, o significado do falo e da castracdo, as identificagdes, a
formagdo do supereu, o inconsciente e o recalque continuam sendo conceitos
fundamentais para o pensamento clinico; mas os significantes migram (...) os
sujeitos se ressignificam, os desdobramentos metaféricos do falo circulam, os
homens e mulheres se deslocam dos lugares que ocupavam em certo discurso” ja
ggue “a psicanalise nasceu para dar voz ao emergente, ndo para corroborar a tradi¢éo.

Também para Saffioti, o erro de Freud estd no ndo relacionamento das caracteristicas
femininas, as condic@es sociais de existéncia das mulheres daquele contexto histérico e social,
tendo sido os referidos caracteres “congelados” nos dados da biologia.*

Ao contrario, segundo Badinter, na teoria freudiana, a maldigdo ¢ bioldgica, derivada
da insuficiéncia de 6rgdo, a falta de pénis, como causa de sua infelicidade. Mas Freud ou H.

Deutsch parecem dizer:

Vejam como a natureza faz bem as coisas, ela deu & mulher a possibilidade de
encontrar o prazer na dor! A mulher normal gosta de sofrer. Aquela que ndo gosta e
se revolta contra sua condigdo ndo tem outras solugdes que cair na
homossexualidade ou na neurose. Eis, portanto, o circulo bem fechado: recusando-se
a assumir sua verdadeira natureza, masoquista, a mulher se tornara realmente infeliz!
Durante mais de trinta anos, ndo se soube o que responder a isso...*°

De fato, segundo Saffioti, a forca da mistica feminina criada pela teoria freudiana tem
relacdo com o fato dela ter sido difundida por psicélogos, educadores e estudiosos das
ciéncias sociais, que conferiram-lhe o “prestigio de verdade cientifica inconteste”.*

Foi apenas a partir da segunda metade do século XX que as mulheres passaram a
demonstrar a inconsisténcia dessas defini¢des de “natureza feminina”, a0 buscarem o0 espaco
publico, as empresas, as universidades e o proprio ativismo.

Assim, o debate sobre as compatibilidade e incompatibilidades entre a psicanalise e o
feminismo foram retomados a partir da década de 1960, mais precisamente na chamada

segunda onda feminista. Elisabeth Badinter cita a importancia daquelas que passaram a

8 KEHL, Maria Rita. Op. cit., p. 211.

% SAFFIOTI, Heleieth 1. B. Op. cit., p. 408.

$BADINTER, Elisabeth. 1981. Um amor conquistado - o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Editora Nova
Fronteira, 1980. Disponivel em pdf em http://www.redeblh.fiocruz.br/media/livrodigital%20(pdf)%20(rev).pdf,
acessado em 09 de margo de 2018, p. 307.
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questionar os preceitos de Freud, destacando a contribuicdo de Kate Millett, autora de Politica

Sexual:
Ao examinar as trés caracteristicas essenciais da personalidade feminina
(passividade, masoquismo e narcisismo), Freud descartou, com a mesma leviandade,
a hipdtese cultural e a social...Ao que parece, pouco importava que a educacao e
todos os fatores de socializagdo tenham incitado as mulheres a tomarem tais atitudes.
Mais uma vez, o adquirido era declarado inato, e Freud repetia o erro metodologico
cometido por Rousseau no Emile. Ambos pensavam descrever a natureza feminina e,
na realidade, ndo faziam mais do que reproduzir a mulher que tinham diante dos

olhos. A sentimental do século XVIII ou a castrada do século XIX passavam por
imagens do eterno femi-nino.®’

De fato, como deixar de reconhecer que as mulheres sempre estiveram alijadas, até o
inicio do século XX, de qualquer destino diferente do casamento e o exercicio da
maternidade? E o que dizer sobre sua total alienacdo, produto da dificuldade de acesso a
instrucédo basica?

Portanto, apenas na década de 1960, quinze anos apds a publicacdo do Segundo Sexo,
de Simone de Beauvoir, como mais adiante sera tratado, € que irrompem no movimento
feminista questionamentos aos preceitos freudianos sobre a mulher passiva, masoquista e
narcisista, revolucionando ao teorizar sobre novos papeis possiveis para as mulheres, para
além do papel de mée e esposa dedicada.

Segundo Pedro Ambra, a obra de Simone de Beauvoir “da folego a ambiguidade e a
tensdo que marcam a relacdo da psicanalise com o feminismo: se por um lado a autora elogia
os esforcos freudianos na concepcdo de sua teoria do psiquismo, por outro o critica pelas
premissas sexoldgicas e sexistas de seu falocentrismo.” Enquanto Freud afimou, em 1933, que
seria impossivel a psicanéalise descrever o que € uma mulher, Beauvoir avanca para evidenciar
as opressoes ela imposta, assim como as concepgdes sociais do seu lugar na cultura, a partir
do seu aforisma “ndo se nasce mulher, torna-se mulher.” Entdo responde a indagagdo sobre o
que quer a mulher: “um devir de liberdade, no qual ela seja mais do que o Outro do homem,
que goza da possibilidade de uma plena realizacéo e autonomia néo facultada as mulheres.”*

Dentre as teoricas que posteriormente criticardo ndo somente a teoria Freudiana, mas
também a “pretensa neutralidade do sistema estruturalista de Lévi-Strauss e Lacan”, para
quem a nocao de falo seria significante, destaca-se Gayle Rubin, autora do ensaio Trafico de
mulheres, em 1975, que acusa como ambos teriam utilizado a “circulagdo mercadologica de
mulheres e o universalismo falico-patriarcal como as bases de seus sistemas de pensamento”,

ao mesmo tempo em que reconhece a importancia da psicanalise na teoria da sexualidade

¥ BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 333.
88AMBRA, Pedro. Op. cit, p. 21.
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humana, j& que toma o género ndo como algo natural, mas como um processo de
identificacdo. Dai porque a defina como uma teoria feminista manquée, ou seja, mal-
acabada.”

Nesse ponto, Carla Rodrigues ressalta a critica feminista ao pensamento sobre o “falo”
de Lacan, que ndo teria resolvido os problemas criados pelo sintagma “inveja do pénis” de
Freud, que pressupde a valorizacdo da virilidade. Apesar dele ter asseverado por mais de uma
vez que o falo ndo estaria ligado aos 6rgdos genitais, consistindo um significante na ordem do
simbolico e da linguagem, seria impossivel ndo relaciona-lo ao pénis. Por outro lado, Carla
defende a mé compreensdo do aforismo lacaniano “a mulher ndo existe”, também objeto de
criticas feministas que o relacionaram a indagacao de Freud, “o que quer uma mulher”, como
se mais uma vez as mulheres estivessem envoltas num feminino inefavel, intangivel e
misterioso que as impedissem de existir como sujeito. Contrariando esse pensamento
feminista, a autora defende que quando afirma que “a mulher ndo existe”, Lacan estaria
“propondo contar as mulheres uma a uma, de um modo muito préoximo do que alguns
feminismos contemporaneos estdo buscando fazer a partir de uma perspectiva que considere
todos os marcadores de discriminagdo.”®

De qualquer forma, segundo Rafael Kalaf Cossi, é nesse contexto que nasce na Franga
o chamado movimento da escrita feminina, “que defendia um tipo transgressor de escrita ndo
orientada pela ordem falocrética a inscrever o mais proprio do feminino no tocante ao seu
corpo,” com destaque para as figuras de Hélene Cixous, Michele Montrelay, Julia Kristeva e
Luce Irigaray.*

J& na década de 1980, a psicanalise serd novamente criticada pela tedrica Judith
Butler, na sua obra Problemas de género, “desta vez pela irrefletida matriz heterossexual do
sistema simbolico”.% De qualquer forma, tanto a obra de Gayle Rubin, quanto de Judith
Butler, serdo objeto de analise especifica mais adiante, dada sua importancia para a
conceituacdo das categorias de género, patriarcado e violéncia contra as mulheres. A opc¢éo
de cita-las j& nesse topico tem o objetivo de ressaltar como foram importantes suas
contribuicdes, para o questionamento dos preceitos freudianos e lacanianos que reservaram a

mulher os mitos cuja vigéncia influcienciou sobremaneira os papéis femininos na sociedade.
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1.4 A perspectiva filosofica

Segundo a filésofa Elisabeth Badinter, Aristoteles foi o primeiro a “justificar”, sob 0
ponto de vista filosofico, a autoridade do marido e do pai sobre a mulher. Para ele,
a condicdo do Pai-Marido-Senhor todo-poderoso ndo pode ser explicada sendo pela
sua esséncia. Criatura que mais ativamente participa do divino, seus privilégios
devem-se apenas a sua qualidade ontologica. E ‘natural’ que a mais acabada das
criaturas comande os demais membros da familia, e isso de duas maneiras: em

virtude de sua semelhanga com a divina, como ‘deus comanda suas criaturas’, ¢ em
virtude de suas responsabilidades politicas, econdmicas e juridicas, como um ‘Rei
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comanda seus suditos””.%

Para Aristdteles, segundo Carla Casagrande, as mulheres eram frageis, plasmaveis,
além de irracionais e passionais. Seu corpo seria excessivamente Umido, o que as tornava
moles e inconstantes, tendentes a vaguear continuamente em busca de novidades, razdo pela
pela eram incapazes de ter opinides estaveis nas varias situacdes.*

A partir desse pensamento aristotélico, tanto a teologia crista, como o discurso medico
e da psicandlise, como ja referido, passaram a justificar, ao longo dos séculos, seja “por forga
divina”, seja por “condi¢do natural”, a inferioridade e subalternidade feminina.

O lluminismo (séculos XVII e XVIII) na Europa, principalmente Franca e Inglaterra,
trouxe a profusdo de ideias libertarias e de igualdade entre todos, a ideia de busca pela
felicidade, além do desenvolvimento da cultura, ciéncias, artes e filosofia, a partir das criticas
ao poder absolutista da época.

N&o obstante, apesar de algumas vozes isoladas que passaram a defender a igualdade
de fato entre homens e mulheres®, o lluminismo em geral foi marcado por paradoxos em
relacdo as mulheres.

Segundo Michéle Crampe-Casnabet, que analisou a condi¢do feminina no pensamento
filoséfico do século XVIII, é preciso reconhecer, em primeiro lugar que:

E do ponto de vista do homem fil6sofo que se institui um duplo discurso do homem

sobre 0 homem e do homem sobre a mulher. Assim se estabelece para as duas
metades desiguais do género humano uma dupla maneira de dizer, de escrever e de

% BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 32.

% MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 123.

% Em 1673, Fracois Poullain de La Barre escreveu na obra On the Equality of the Two Sexes: “It is rather the
constitution of the body, but particularly education, religious observance, and the effects of our environment
which are the natural and perceptible causes of all the many differences between people.” In FREEDMAN,
Estelle B. The Essencial Feminist Reader — USA: The Modern Library New York, 2007, p. 11. Também o
filésofo Nicolas de Condorcet dedicou-se, na década de 1770/80, a defesa pelos direitos humanos, em especial
mulheres e negros, tendo contribuido para a luta pelo sufragio feminino.
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definir. O sujeito desse dizer €, evidentemente, 0 homem, que pode também tomar-
se por objeto sem abandonar a sua qualidade de sujeito. A mulher ndo é sendo o
objeto de um discurso que a situa no interior dele proprio, mantendo-lhe,
simultaneamente, o seu estatuto de exterioridade.”®

O exemplo mais significativo dessa percepcdo estd no pensamento de Rousseau, mais
especificamente na sua obra Emile, composto por quatro primeiros livros, sem subtitulos,
expondo uma teoria da educagdo de um jovem por um fildsofo. Apenas no quinto, com o
subtitulo Sophie ou la Femme, é que a obra traz a figura feminina, esta educada
exclusivamente para proporcionar felicidade ao jovem. Enquanto Emile tem acesso a todo tipo
de conhecimento, Sophie recebe a instrucdo rudimentar, o que se justifica pelo fato de existir
apenas em funcdo do jovem Emile, sendo responsavel por servi-lo e agrada-lo.

Na referida obra classica, Rousseau defende que:

Um homem seguro de sua prépria boa conduta depende apenas de si mesmo e pode
desafiar a opinido publica; mas uma mulher, comportando-se bem, cumpre apenas
metade de seu dever, pois 0 que se pensa a seu respeito é tdo importante para ela
quanto o que ela realmente é. Segue-se disso que o sistema de educacdo de uma
mulher deveria, com relagdo a esse tema, ser diretamente contrdrio ao nosso. A
opinido é o tdmulo da virtude entre os homens, mas é trono entre as mulheres.*’

Segundo Badinter, Russeau descreve a mulher como “complemento” do homem,
definindo que “a mulher é uma criatura essencialmente relativa”. Além disso, enquanto Emile
é forte e imperioso, Sophie deve ser fraca, timida e submissa; Emile tem inteligéncia abstrata,
ao passo que Sophie deve ter inteligéncia pratica; Emile ndo poderia suportar a injustica, mas
Sophie a suportara.®

Dessa forma a prdpria existéncia da mulher se fundamenta na figura do homem, a
quem deve “complementar”, suprindo suas necessidades, proporcionando sua felicidade.

Ainda segundo Elisabeth Badinter, foi a partir da publicacdo de Emile, em 1762, que
Rousseau “cristalizou as novas idéias e deu um verdadeiro impulso inicial & familia moderna,
isto é, a familia fundada no amor materno”, pensamento que durante dois séculos, inspiraram
aqueles que se ocuparam da infancia.”

Segundo o pensamento de Rousseau:

% CRAMPE-CASNABET, Michéle. A mulher no pensamento filoséfico do século XVIII, in DAVIS, Natalie
Zemon e FARGE Arlette. Histéria das Mulheres no Ocidente. Vol 3. Do Renascimento a Idade Moderna.
Traducdo de Alda Maria Durdes, Egito Gongalves, Jodo Barrote, José S. Ribeiro, Maria Carvalho Torres e Maria
Clarinda Moreira. Edi¢des Afrontamento, 1994, p. 374.

% WOLLSTONECRAFT, Mary. Reivindicag&o dos direitos da mulher. Tradugéo Ivania Pocinho Motta. 1° ed.
Séo Paulo: Boitempo, 2016. Tradugdo de: A vindication of the rights of woman, p. 173.

%¥BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 241.

% BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 53.
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a mulher e 0 homem foram feitos um para o outro, mas sua dependéncia mutual ndo
é a mesma. Os homens dependem das mulheres somente por conta dos seus desejos;
as mulheres dependem dos homens em virtude tanto dos seus desejos como de suas
necessidades (...) Por essa razdo, a educacdo das mulheres deveria ser sempre
relativa a dos homens. Agradar-nos, ser-nos Uteis, fazer-nos ama-las e estima-las,
educar-nos quando jovens e cuidar-nos quando adultos, aconselhar-nos, consolar-

nos, tornar nossas vidas faceis e agradaveis; estas sdo as obrigacdes das mulheres

durante todo o tempo, e também o que elas devem aprender na infancia”.'®

Também para Maria Rita Kehl, é no discurso de Rousseau que “a dialética entre o que
¢ natural e o que deve ser cultivado nas mulheres” se torna mais evidente. Para ela, as
mulheres seriam definidas a partir de sua natureza, o que compreenderia sua anatomia e
vicissitudes, a0 mesmo tempo em que, ‘“numa aparente contradigdo”, essa ‘natureza
feminina” precisava “ser domada pela sociedade e pela educagdo para que as mulheres
pudessem cumprir o destino ao qual estariam naturalmente designadas”. Dessa forma, para
que as mulheres cumpram o gue reside em sua “vocagdo natural”, “pede-se que ostentem as
virtudes proprias da feminilidade: o recato, a docilidade, uma receptividade passiva em
relagdo aos desejos ¢ as necessidades dos homens e, a seguir, dos filhos”.'®

Rousseau foi, portanto, o grande responsavel pela constru¢cdo de um modelo de
comportamento feminino que — denominado por Maria Rita Kehl de “feminilidade”- iria
dominar os paises catélicos da Europa no século seguinte. Segundo esse modelo, as mulheres
devem ser educadas para se tornar recatadas, resistentes ao sexo, como forma de sustentar,
com a negativa, a virilidade dos parceiros. Devem se mostrar frageis e desprotegidas, para
mobilizar neles a forca, a poténcia, o desejo de prote¢do. Por fim, devem ser submissas e
modestas, para melhor governor a casa ¢ a familia.”%

Maira Zapater também ressalta que as transformaces trazidas com a profusdo das
ideias libertéarias e de igualdade, em oposicdo ao poder absoluto da época, cuja divindade
passa a ser questionada, acabam por influenciar diretamente a construcdo da familia como
“Onica forma natural de sociedade”, formada a partir da vontade livre dos individuos.'®

De fato, o ideal de busca pela felicidade trazido com o Século das Luzes influenciou
na transformacdao das relacdes familiares e, via de consequéncia, na construcdo de um modelo
de comportamento esperado para a mulher da época.

Para entender o processo de construcdo desse paradigma, Badinter descreve que com o

lluminismo e a profusdo de tratados sobre a felicidade, esta deixa de ser vista como questdo

190 \WOLLSTONECRAFT, Mary. Op. cit., p. 109.

OlKEHL, Maria Rita. Deslocamentos do feminino: a mulher freudiana na passage para a modernidade. 2% ed. —
Séo Paulo: Boitempo, 2016, p. 40.

2K EHL, Maria Rita. Op. cit., p. 53.

103 ZAPATER, Maira Cardoso. A constituicio do sujeito de Direito 'mulher’ no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 64.
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individual: “¢ a dois que se espera, em primeiro lugar, realiza-la, enquanto se aguarda a
possibilidade de vivé-la com a coletividade. Para que as relagdes entre o casal e os filhos
sejam felizes, é preciso, descobre-se no século XVIII, que sejam fundadas no amor”.'*

Assim, a partir desse periodo a mulher se afasta daquela figura perigosa e temida,
responsavel pela desgraca da humanidade, para assumir um modelo de comportamento pacato
e subserviente: “Eva cede lugar, docemente, a Maria. A curiosa, a ambiciosa, a audaciosa
metamorfoseia-se numa criatura modesta e ponderada, cujas ambicGes ndo ultrapassam 0s
limites do lar.”'®

O casamento passa a ser visto como condicao para a realizacdo da felicidade, uma vez
que é por meio dele que seré realizada a procriagdo. A maternidade antes vista como um
fardo, para se constituir objeto de desejo, passa a ser considerada como condicdo para a
realizacdo da felicidade plena. Reforca-se a idéia de que a mae zelosa, dedicada e desprendida
de anseios individuais, serd retribuida com o afeto e o amor do filho, o que permitira alcancar
a felicidade.

Para Badinter, essa nova responsabilidade parental, que ja encontrdvamos entre 0s
reformadores catdlicos e protestantes do século XVII, ndo cessara de se acentuar ao longo de
todo o século XVIII. Inclusive, no século XX, ela alcancara seu apogeu, gragas a teoria
psicanalitica. Dai porque sustenta que se o século XVIII a confirmou, aumentando a
responsabilidade da mée, o século XX transformou o conceito de responsabilidade materna no
de culpa materna.'®

Dessa forma, no [luminismo sdo enaltecidas as mulheres que obedecem “ao chamado
da natureza”, afastando-se dos egoismos e anseios individuais, para dedicarem-se a
amamentacdo e ao cuidado exclusivo da prole. Ao mesmo tempo, toda aquela que deixar de
atender a “natureza feminina”, recusando a maternidade ou sucumbindo aos desconfortos da
amamentacao, por exemplo, passara a ser vista como anormal, egoista ou desnaturada.

Mais uma vez, Rousseau era uma das vozes que, segundo Badinter, prometia as maes
que amamentavam “multiplas vantagens: nao s6 o carinho dos filhos, mas ‘um apego solido e
constante de seu marido’”."

Para Maria Rita Kehl a adequacdo das mulheres a todas essas funcgdes e padrdes de
comportamento foi fruto de uma enorme produgao discursiva: “se hoje nos deparamos com

uma ideia de feminilidade que nos parece tradicional, é importante perceber que essa tradi¢éo

1BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 174.
1>BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 175.
1% BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 178.
W7 BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 193.
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tem uma historia recente, que faz parte da histdria da constituicdo dos sujeitos modernos, a
partir do final do século XVIII e ao longo de todo o XIX”.'*®
Para Crampe-Casnabet, o pensamento desse século que tinha a natureza como
verdadeiro principio normativo, justificava a conclusao de que a condicdo intelectual, moral,
social e politica da mulheres estava ligada a sua “natureza feminina”: “a mulher pertence a
natureza, o homem a cultura.”*®
Nesse sentido, Voltaire no texto Dictionnaire philosophique, no artigo Femmes,
reforcando a inferioridade feminina a partir do sexo:
quanto ao fisico, a mulher é, pela sua fisiologia, mais fraca do que o homem, as
perdas periodicas de sangue enfraquecem as mulheres e as doencas que aparecem
com a sua supressdo, os tempos de gravidez, a necessidade de amamentarem 0s
filhos e de velarem constantemente por eles, e a delicadeza de seus membros,

tornam-nas pouco propicias para todos os trabalhos e para todas as profissées que
exigem forca e resisténcia.

Para o0 pensamento da época, a mulher gozava de capacidade intelectual de direito, em
funcdo da sua condicdo de ser humano, distinta dos animais. Mas ndo poderia ter o privilégio
da beleza e também da razéo.

Surgem entdo proposicdes como a defendida por Montesquieu na obra L Esprit des
lois, para quem a beleza e razdo ndo podem coexistir. Também a conclusdo de que com base
numa “psicologia natural”, a mulheres eram seres da paixdo e imaginag¢do, jamais do
conceito."!

Da mesma forma, sustenta Rousseau que a mulher seria dotada de uma razdo mais
elementar que a do homem, a qual somente deveria ser por ela cultivada, na medida das
necessidades de assegurar-lhe o cumprimento dos deveres naturais.*® Para ele, “a mulher
mantém-se perpetuamente na infancia; ela € incapaz de ver tudo o que é exterior ao mundo
fechado da domesticidade que a natureza Ihe legou, e dai resulta que ela ndo pode praticar as
‘ciéncias exatas.”*®

A posicdo social da mulher seria, portanto, reflexo de sua inferioridade sexual e
intelectual, assim como de sua funcdo de reproduzir a espécie. O modelo do feminino no

lluminismo é o da mulher que deve se dedicar aos seus deveres naturais advindos com a

108K EHL, Maria Rita. Op. cit., p. 38.

1CRAMPE-CASNABET, Michéle. A mulher no pensamento filoséfico do século XVIII in DAVIS, Natalie
Zemon e FARGE Arlette. Histéria das Mulheres no Ocidente. Vol 3. Do Renascimento & Idade Moderna.
Traducdo de Alda Maria Durdes, Egito Gongalves, Jodo Barrote, José S. Ribeiro, Maria Carvalho Torres e Maria
Clarinda Moreira. Edi¢des Afrontamento, 1994, p. 381.

119 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 382.

111 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 386.

12 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 386.

13 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 383.
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maternidade, tais como amamentacdo e zelo da prole, assim como as tarefas domesticas e
obediéncia. Destaca-se ainda o dever de fidelidade sexual ao marido, j& que a violagdo o
impediria de saber a verdadeira origem da prole.

Nesse contexto, merece destaque uma outra contradi¢do: a do casamento. Ao mesmo
tempo em que a nogdo de contrato do lluminismo exigia o consentimento das partes,
justificava-se que o pai tinha mais sabedoria para escolher o futuro da filha, escolhendo,
portanto, o melhor casamento.™

Justificava-se ainda a desigualdade no casamento, sob o argumento de que para ser
indissoltvel, uma das partes deveria ser superior a outra:

0 paradoxo €, neste ponto, formidavel: o casamento ¢ efetivamente, concebido como
um contrato voluntério. De facto, assenta sobre um contrato de submissdo. O século
que recusa que um homem possa fazer um contrato para se sujeitar e que denuncia

qualquer teoria que fundamente a escravatura huma vontade, admite que exista um
contrato de serviddo entre a mulher e o seu senhor.”**®

Para exemplificar o esforco na construcdo de um pensamento que contornasse tanta
ambiguidade, Crampe-Casnabet cita Kant na seguinte passagem:

no progresso da civilizagdo, a superioridade de um elemento deve estabelecer-se de

forma heterogénea: o homem deve ser superior a mulher pela forca fisica e pela

coragem, a mulher pela faculdade natural de se submeter & inclinagdo que o homem

tem por ela: pelo contrario, num estado que ndo é ainda o da civilizacdo, a
superioridade encontra-se apenas do lado do homem. ™

Maria Rita Kehl acrescenta que Kant considerava a mulher “um ser de razao”, livre em
suas escolhas, ao mesmo tempo em que sustentava na obra Antropologia que essa mesma
razao “destinara a mulher a seu papel de reprodutora da espécie e a submissdo de seus
interesses particulares aos da espécie, representada pela familia”.**’

Em sintese: foram diversos os discursos produzidos no Século das Luzes, definindo a
vocagdo das mulheres, que seria fruto de sua “condi¢do natural”. Ao mesmo tempo, essas

mesmas teorias se dedicaram a definir os atributos e o lugar social que as mulheres deveriam

ocupar — o lar - para que essa “natureza” fosse atendida.'*®

CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 389.

15 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 390.

116 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 390.

WKEHL, Maria Rita. Op. cit., p. 49.

"8Nesse aspecto, Maria Rita Kehl menciona a desconfianga da “naturalidade” dessa condicdo, citando Freud
“onde ndo ha desejo ndo é necessario que exista um tabu” e Lacan “o discurso insiste justamente onde ndo se
encontra a verdade do sujeito”. KEHL, Maria Rita. Deslocamentos do feminino: a mulher freudiana na
passagem para a modernidade / Maria Rita Kehl. 2a ed. — S&o Paulo: Boitempo, 2016, pp. 49-50.
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Contrariando o pensamento iluminista majoritario, em 1758 o filésofo Helvétius
publicou a obra De [’Esprit**®, onde defende que nada é dado pela natureza, tudo € adquirido,
razdo pela qual na origem, todos os homens e também homens e mulheres seriam iguais, com
as mesmas capacidades: “a desigualdade ndao se deve, de maneira nenhuma, a condi¢des
fisicas, climaticas ou outras, ela releva unicamente do ‘moral’, isto €, dos factores sociais e
politicos que, na sua historia, tém determinado a espécie humana.”**

Para ele, as diferencas de “natureza”e de “comportamento” feminino seriam resultado
da instrucao que recebiam. E o preconceito nao poderia “justificar’ou fornecer razdes para
essas desigualdades, ao contrério, o sistema educativo deveria ser 0 mesmo, para homens e
mulheres.**

Badinter relembra que também Montesquieu denunciou a desigualdade de fato entre o
homem e a mulher:

a natureza, segundo ele, ndo submete as mulheres aos homens. Em conseqiiéncia, ‘o
impeério que temos sobre elas ¢ uma verdadeira tirania’. Elas s se deixaram dominar
pelos homens, acrescenta Montesquieu, porque sdo mais doces do que eles, e
portanto, tém mais humanidade e mais razdo. E uma injustica que pode e deve ser
modificada. Pois se as mulheres sdo efetivamente inferiores aos homens deste
século, a causa ndo reside na sua natureza, mas na educagdo que lhes é dada, ou
melhor, na educacdo que lhes é recusada. (...) Nossas filhas tém um espirito que néo
ousa pensar, um corac¢do que ndo ousa sentir, olhos que ndo ousam ver, ouvidos que

ndo ousam ouvir, elas s6 aparecem para se mostrarem estipidas, condenadas sem
tréguas a bagatelas e a preceitos.'??

Segundo Badinter, Voltaire chegou a sustentar pensamento intermediario, conciliando
ao mesmo tempo as citadas ideologias de Rousseau e a de Montesquieu. Defendia que a
educagdo “solida para as mulheres faria delas, ainda mais, boas maes e boas esposas. Quanto
mais a mulher se desenvolver intelectualmente, mais as tarefas familiares a atrairdo”. Mas,
segundo Badinter, concluia seu pensamento condenando mulheres que abandonassem 0s
deveres de seu estado para cultivar as ciéncias.'?

Também na contra-mdo do pensamento majoritario da época, o filésofo Condorcet
publicou em 1790, o texto Sur [’admission des femmes au droit de cité, onde ele defende que

filésofos e legisladores violaram continuamente o direito natural de cada um a igualdade, na

119 A obra foi condenada pelo Papa Clemente XIII; queimada por decreto do Parlamento de Paris e pela
Faculdade de Teologia da Sorbonne.

120 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 396.

2ICRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 396.

22In BADINTER, Elisabeth. 1981. Um amor conquistado - o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Editora
Nova Fronteira, 1980. Disponivel em pdf em
http://www.redeblh.fiocruz.br/media/livrodigital%20(pdf)%20(rev).pdf, acessado em 09 de margo de 2018, p.
169.

21n BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 170.
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medida em que privaram metade do género humano do direito de participar na elaboracao das
leis, excluindo as mulheres do direito de cidade.*

Condorcet argumenta que os “incomodos” da menstruacao ou gravidez ndo poderiam
justificar a exclusdo feminina do direito de cidade, assim como os problemas de salde
masculinos também ndo faziam. Quanto a capacidade intelectual feminina, cita as
contribui¢cdes dadas por mulheres nas areas da literatura e ciéncias, nos saldes “de propagacao
das luzes” da época. E ressalta como o conjunto de preconceitos contribui para a formagao de
“peseudoverdade sobre a natureza e os costumes da mulher”. Mulheres e negros, segundo ele,
sdo vitimas de uma “ordem tirdnica” e um “poder irracional”. Sustenta que “os interesses
femininos foram fabricados pelas leis dos homens”. E, por fim, contra o argumento de que
mulheres participando do direito de cidade poderia representar uma ameaca a manutencéo da
familia (justificativa do interesse pubico), o filésofo asseverou que ao contrario, estariam elas,
assim, mais aptas a educar os filhos.'”

Visionario e a frente de seu tempo, Condorcet evidenciava assim o paradoxo do
pensamento liberal iluminista, com as ideias que ainda aprisionavam mulheres e negros a um
lugar social nitidamente desvantajoso e desigual.

Para tentar solucionar essa dificuldade tedrica enfrentada pelos iluministas, Kant
prop0s a seguinte reflexdo: a mulher é pessoa no sentido ético do termo, homens e mulheres
sdo iguais perante a lei moral que a vontade livre constitui universalmente e a qual ela se
submete. Ja no que diz respeito ao direito, explica que toda liberdade é limtada pelo exercicio
da liberdade do outro. E inova ao dispor sobre um “direito pessoal de espécie real”, para dizer,
conforme descreve Michéle Crampe-Casnabet que trata-se de: “um direito do homem
considerar uma pessoa que lhe é exterior como se fosse sua”.'?

Com esse raciocinio, justifica-se a desigualdade juridica e social do homem em
relacdo as mulheres e também de alguns homens em relacdo a outros, como no caso dos
escravos. Para a autora, a proposicao de Kant “ndo tem outro objetivo sendo o de fundamentar
um direito uma dominacgéo de facto”.**’

Por outro lado, ao mesmo tempo em que foram construidos essa série de discursos
filosoficos sobre o papel da mulher, os iluministas tiveram que lidar com a presenca de
algumas delas nos saldes onde ocorriam discussdes versando sobre as mais diversas areas do

pensamento. E foi durante muitas dessas discussdes que algumas mulheres despontaram para

12“CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 398.
12 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 400.
126 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 404.
27 CRAMPE-CASNABET, Michéle. Op. cit., p. 405.
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evidenciar a capacidade intelectual que possuiam para contribuir para o desenvolvimento das
ciéncias.
E bem verdade que foram poucas as mulheres que tiveram acesso a esses saldes:
para melhor avaliar o caminho percorrido por algumas dessas mulheres, é preciso
lembrar que toda educacdo propriamente intelectual lhes era proibida. Na escola, em
casa ou no convento, evitava-se desenvolver esses espiritos. E mesmo se houve, aqui
e ali, pequenas modificacdes de programa, o contetdo do ensino das meninas foi de

uma mediocridade espantosa até a primeira metade do século XIX, pois a finalidade
era sempre a mesma: fazer delas esposas crentes, donas-de-casa eficientes.*?®

Mas havia algumas resisténcias. Eram mulheres que enfrentavam toda sorte de
obstaculo, em busca pela instru¢do, o que faziam, ndo somente por meio da leitura, mas
também buscando aproximacdo com as mulheres ja instruidas e, portanto, mais cultas.

Pais e maridos, porém, ndo viam com tdo bons olhos essa avidez de cultura. Como
ndo podiam eliminar-lhe a causa, tudo fizeram para minorar-lhe os efeitos. Do fim
do século XVI a meados do século XVIII, a maior parte dos homens, e 0s mais
eminentes deles, uniram-se para tentar, com um mesmo discurso, dissuadi-las de
seguir esse caminho. De Montaigne a Rousseau, passando por Moliere e Fénelon,

conjuram-nas a voltar as suas fungdes naturais de dona-de-casa e de mée. O saber,
dizem eles, estraga a mulher, distraindo-a de seus deveres mais sagrados.™*

Dessa forma, vencendo todas essas resisténcias, algumas mulheres, pertencentes as
classes sociais mais favorecidas, puderam alcancar autonomia intelectual e passaram a se
interessar (e se destacar) no desenvolvimento da filosofia e ciéncias.'*

Ainda assim, o pensamento de Rousseau sobre a inferioridade “natural” feminina
continuou influenciando a construcdo do papel da mulher até o século XX. A ideia de que
para sua felicidade, a mulher deveria ser esposa e atender sua vocagdo maternal, esta vista
praticamente como um sacerddcio, passa a ser questionada pelo movimento feminista, como
adiante sera visto, assim como com o desenvolvimento do capitalismo no século XIX e a

exigéncia de ocupacao das fabricas pelas mulheres.

128 BADINTER, Elisabeth. 1981. Um amor conquistado - o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Editora
Nova Fronteira, 1980. Disponivel em pdf em
http://www.redeblh.fiocruz.br/media/livrodigital%20(pdf)%20(rev).pdf, acessado em 09 de marco de 2018, p.
109.

12 BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 110.

130«A partir da década de 1660, o elemento cientifico tornou-se seu objetivo dominante. Elas se interessam
seriamente pela filosofia, a astronomia e as ciéncias fisicas. Van Beekon lembra seus sucessos nessas matérias, e
cita as glorias das cartesianas como Madame de Grignan (1646- 1705), das humanistas como Madame Dacier
(1651-1720), das fisicas como Madame de La Sabliére (1636-1693), ou de autoras de crénicas ou de memorias
historicas como Madame de Motteville (1621-1689) e Ma-demoiselle de Montpensier (1627-1693). Sem falar de
Madame de La Fayette (1634-1692) ou de Madame de Sévigné (1626-1696). Mesmo que a maioria dessas
mulheres nos sejam quase desconhecidas, seus exemplos se propagaram a pouco e pouco. Nos saldes das
provincias distantes, todas as mulheres relativamente abastadas e ambiciosas sonhavam imité-las.” In
BADINTER, Elisabeth. 1981. Op. cit., p. 114.
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1.5 O periodo pés-revolucdes liberais

A Revolucdo Inglesa e, porteriormente, a Francesa, foram marcos de passagem do até
entdo Estado absolutista para o Estado liberal. O desenvolvimento do capitalismo industrial a
partir da Inglaterra rompe com o paradigma dos estamentos nobreza, clero e plebe do Antigo
Regime, para estruturar a nova sociedade de classes, com a hegemonia da burguesia.

Nesse tempo, enquanto as mulheres da aristocracia, no antigo regime, estavam presas
aos padrdes de beleza e ocupacdo de afazeres domésticos, as mulheres pertencentes as
camadas sociais menos favorecidas, que nunca estiveram distantes do trabalho necessério a
sua subsisténcia e da sua familia, trabalhavam nos campos, nos pequenos COMErcios e
oficinas, além, € claro, de serem as responsaveis pelas tarefas domésticas.

Dessa maneira, no modo de producdo feudal das economias que antecederam a
Revolucéo Agricola e Industrial, embora vivendo em condi¢des de profunda inferioridade em
relacdo aos homens, as mulheres participavam da economia local, ativamente.

Sendo a familia a unidade econémica por exceléncia nas sociedades pré-capitalistas,
a atividade trabalho é também desempenhada pelas mulheres das camadas menos
privilegiadas. (...) embora juridica, social e politicamente seja a mulher inferior ao
homem, ela participa do sistema produtivo; desempenha, portanto, um relevante
papel econdmico. Este papel, entretanto, na medida em que é menos relevante que o
do homem, define-se como subsidiario no conjunto das fungdes econémicas da
familia."**

Segundo Heleieth Saffioti, esse processo de instauracdo de um novo modo de
producdo, em que a remuneracdo do trabalho sob a forma de salario acaba mascarando a
verdadeira exploracdo de uma classe, trabalhadora, pela outra, capitalista, ocorreu em
“condigdes extramanente adversas a mulher”, uma vez que ela contaria com uma
desvantagem social de dupla dimensdo. No nivel superestrutural, era tradicional uma
desvalorizacdo das capacidades femininas, traduzidas em termos de mitos justificadores da
supremacia masculina; ja no plano estrutural, & medida que se desenvolviam as forgas
produtivas, a mulher vinha sendo progressivamente marginalizada das fungdes produtivas.

Assim, essa nova ordem social competitiva advinda com o trabalho industrial, apesar
de se constituir num fenémeno que atinge homens e mulheres, acabou reservando a elas as
condicdes de maior precarizacdo e exploracéo.

Sobre essse periodo, Silvia Federici se menciona 0 “novo contrato sexual” tratado por

131 SAFFIOTI, Heleieth I. B. A mulher na sociedade de classes. 3* ed — S&o Paulo: Expressdo Popular, 2013,
pp. 63-64.
132 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., pp. 65-66.
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Carol Paterman, que definia as mulheres - maes, esposas, filhas e vilvas — em termos que
ocultavam suas condigdes de trabalhadoras, enquanto dava aos homens livre acesso aos seus

corpos, aos seu trabalho e trabalho de seus filhos:

Pero en la nueva organizacién del trabajo todas las mujeres (excepto las que habian
sido privatizadas por los hombres burgueses) se convirtieron en bien comun, pues
una vez que las atividades de las mujeres fueron definidas como no-trabajo, el
trabajo feminino se convirtié en un recurso natural, disponible para todos, no menos
que el aire que respiramos o el agua que bebemos. Esta fue una derrota historica
para las mujeres. Con su expulsion del artesanato y la devaluacidn del trabajo
reproductivo la pobreza fue feminizada. Para hacer cumplir la ‘apropriacion
originaria’ masculina del trabajo feminino, se contruyd un nuevo orden patriarcal,
reduciendo a las mujeres a una doble dependéncia: de sua empleadores y de los
hombres.™*

Também para Saffioti ao mesmo tempo em que o capitalismo marginaliza do sistema
produtivo o contingente constituido pelas esposas dos présperos membros da burguesia
ascendente, ndo prescinde do trabalho das mulheres das camadas inferiores. De fato, as
desvantagens sociais de que elas gozavam, permitiam a sociedade capitalista em formacao
arrancar delas o maximo de mais-valia absoluta, através, simultaneamente, da intensificacdo
do trabalho, da extensdo da jornada de trabalho e de salarios mais baixos que os masculinos,
ja que, para o processo de acumulacdo rapida de capital, seria insuficiente a mais-valia
relativa obtida através do emprego da tecnologia da época.**

Nesse sentido, destaca-se a passagem de O capital de Marx, trazido na obra de Simone
de Beauvoir:

Mr. E., industrial, disse-me que em seus teares mecanicos empregava
exclusivamente mulheres, dando preferéncia as casadas e, sobretudo, as mulheres
casadas que tinham em casa uma familia que vivia ou dependia de seu salario, pois
estas eram muito mais ativas e cuidadosas que as mulheres solteiras; ademais, a

necessidade de garantir o sustento de sua familia as obrigava a trabalhar com mais
afinco, até o esgotamento de suas forcas.**®

A nova ordem econdmica e social trazida a partir da Revolucdo Industrial deu origem
ao desenvolvimento de idéias do liberalismo econdémico, defendidas por economistas como
Adam Smith e John Stuart Mill. E aqui ganha destaque também a contribuicdo do pensamento
socialista, consagrado principalmente nas obras de Karl Marx (Manifesto Comunista de 1848)

e Friedrich Engels.

1FEDERICI, Silvia. Caliban y la bruja: mujeres, cuerpo y acumulacién originaria. 3a ed — Ciudad
Autdnoma de Buenos Aires: Tinta Limén, 2016, pp. 172-173.

134 SAFFIOTI, Heleieth 1. B. A mulher na sociedade de classes. 3* ed — S&o Paulo: Expresséo Popular, 2013, p.
67.

1 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Traducdo de Sérgio Milliet. 2* edicdo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009 2v, pp. 173-174.
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E verdade que o problema da mulher esteve presente, de certa forma, no pensamento
socialista: no socialismo utdpico de Saint-Simon, Fourier e Owen, exigia-se que a educagao
universal estivesse ao alcance de homens e mulheres, de maneira idéntica, como instrumento
de emancipa-la; ja o socialismo cientifico, que pugnava a destruicdo total do capitalismo e
consequente instalacdo de nova ordem, defendia a possibilidade de divorcio. Marx
condicionava a libertacdo da mulher ao processo de libertacdo de toda a humanidade e ndo
considerava o problema da mulher como algo isolado, uma vez que sua subalternidade
decorreria do regime de producédo calcado na exploracéo de uns sobre os outros. Para Engels,
0 modelo de monogamia e fidelidade conjugal deriva da propriedade privada, dai porque é a
“propriedade, quer de objeto, quer de pessoas, e talvez a propria combinagdo delas”,
causadora da opressdao de sofre a mulher. E acrescenta: “O casamento conjugal ¢ a forma-
célula da sociedade civilizada, forma na qual ja podemos estudar a natureza dos antagonismos
e contradicdes que nela se desenvolvero, plenamente.”*®

Apesar disso, Saffioti adverte que nem Marx, nem Engels, se detiveram na analise das
funcBes especificas que a mulher desempenha na familia, razao pela qual “ndo puderam nem
solucionar teoricamente o problema do feminino, nem deixar de recorrer, parcialmente, a
nogdo de defasagem entre a estrutura familial e a estrutura econdmica da sociedade
capitalista.”**’

Como critica a teoria que atribui a condicéo de inferioridade feminina exclusivamente
a estrutura econémica, Saffioti descreve o pensamento de Auguste Bebel na obra La femme et
le socialism, que integra La Femme et le communism:

na medida em que foi, em sua expressdo, ‘o primeiro ser humano a sofrer a
escravidao’, antes mesmo que esta existisse como fundamento de um modo de
producédo, a mulher carrega o pesado fardo da tradi¢do de subalternidade. O passado
se enraizou de tal modo em seu ser que suas condic¢Bes de vida Ihe parecem normais.
Se é dificil tornar o trabalhador consciente do mecanismo pelo qual opera a ordem

social competitiva, muito mais dificil sera conscientizar na mulher sua determinacéao
potenciada.’*®

O capitalismo ndo poderia prescindir da m@o de obra feminina e, assim como na
Inglaterra, também as industrias na Franca passam a ser ocupadas pelas mulheres, que
desempenhavam as atividades nas piores condicoes de exploragéo e pior remuneracdo em
relacdo aos homens.

Ao mesmo tempo, 0 novo regime politico assume os contornos da igualdade formal

3% 1n SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., pp. 118-119.
T SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 124.
138 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit. pp. 131-132.
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entre homens e mulheres, sob a bandeira da liberdade, igualdade e fraternidade, afinal de
contas, mulheres estavam de fato ocupando o mercado de trabalho, assim como os homens.

N&o obstante, segundo Saffioti, o sistema capitalista se instala dilatando ainda mais a
assimetria ja existente, uma vez que, se na sociedade feudal, a servidao atingia homens e
mulheres, na sociedade capitalista que se constituia, além da persisténcia dos costumes que
inferiorizavam a mulher, as leis davam a ela “tdo somente a liberdade imprescindivel para que
ela pudesse vender livremente sua forca de trabalho.”**

Dessa forma, as bases de uma sociedade burguesa e capitalista estabelecidas a partir da
Revolucdo Francesa, sob os ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade, rompem
com o sistema de privilégios do sistema absolutista, mas nem de longe garantem as mulheres
a igualdade material de direitos.

Maira Zapater inclusive chama atencéo para o paradoxo das Revolugdes Liberais, que
acabaram por limitar ainda mais a participacdo das mulheres na politica. Fundamenta seu
raciocinio no fato de que “o privilégio da nobreza foi capaz de conferir algum equilibrio em
relacdo ao poder masculino”, a0 menos para algumas mulheres privilegiadas, mas a
desigualdade entre homens e mulheres “sobressai quando o modelo republicano iguala a todos
na lei, e o discurso médico, como j& abordado, legitimara diferencas intrinsecas e
consideradas insuperaveis pela igualdade formal”. Para Zapater: “se toda a ordem politica do
Antigo Regime ¢ desprovida dessa racionalidade, com suas bases no ‘direito divino de
heranga ao trono’, entdo essa participagdo feminina (mesmo que limitada) também sera
considerada irracional, e descabida na nova ordem”.'*

De fato, Maria Rita Kehl destaca que “poucos homens, mesmo entre os intelectuais
mais revolucionarios, aceitaram o estado de abandono que parecia ameacar seus lares, seus
filhos e a vida conjugal em decorréncia da faria com que as mulheres se atiraram as
manifesta¢des das ruas nas revolugdes de 1789 ¢ 1848”. E exemplifica com o discurso de
Talleyrand naquela época, segundo o qual “a revolugdo representa felicidade para todos,
inclusive para as mulheres, desde que elas ndo aspirem ao exercicio dos direitos das forcas
politicas”.*!

Aliés, sustenta Maria Rita Kehl que “toda a concep¢do do que devem ser as mulheres,

que vai dominar quase integralmente o pensamento e a moral do seculo XIX, comega a se

13 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 160.

140 7 APATER, Maira Cardoso. A constituicio do sujeito de Direito 'mulher' no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016, p.
64.

1 KEHL, Maria Rita. Deslocamentos do feminino: a mulher freudiana na passagem para a modernidade /
Maria Rita Kehl. 2a ed. — S&o Paulo: Boitempo, 2016, p. 46
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esbocar j& no periodo revolucionario, como reacdo a desordem provocada pelas primeiras
manifestacdes de rebeldia das mulheres”.*?

Aliés, mais uma evidéncia do paradoxo das revolugdes liberais reside no fato de que
embora reconhecida a igualdade formal de homens e mulheres ao direito sucessorio, 0
casamento ainda subordinava a mulher ao esposo, assim como seus bens, tanto que para o
exercicio de atividade profissional, deveria obter a autorizacdo de seu marido.

Contestando esse discurso iluminista que pregava ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, a0 mesmo tempo em que excluia metade da humanidade dessas reinvindicagdes,
uma vez que a inferioridade feminina estaria justificada como algo natural, a inglesa Mary
Wollstonecraft publica, em 1792 e em resposta a Constituicdo Francesa de 1791, a famosa
obra Reivindicacéo dos Direitos da Mulher.

O documento é considerado fundador do feminismo como movimento social, que
defendia a cidadania plena para todos e a laicidade da Republica, ressaltando a necessidade de
acesso a educacdo formal para as mulheres, de forma universal, além da inclusdo na vida
publica, como instrumento de emancipacéo social.

Para Wollstonecraft, a inferioridade das mulheres da época nada mais é que um
reflexo das limitacGes e preconceitos impostos pela interpretacdo equivocada que 0 Sexo
feminino inspirava até entdo. Com 0 acesso dessas mulheres a educacao, as concepcles de
mundo para elas também ganhariam novos horizontes.

Nessa perspectiva, Wollstonecraft critica o pensamento de Rousseau e o ideal
feminino que representou em Sophie, ou seja, 0 modelo de mulher ideal vinculado a idéia de
subserviéncia e bem-estar do homem, assim como o0s escritores que publicavam obras
destinadas aos jovens, tratando dos modos femininos sempre restritos a busca pela beleza e
serviddo doméstica. Repudia a concepcdo de Rousseau de inferioridade “natural” da mulher,
salientando que as meninas “eram tratadas como mulheres desde quase seu nascimento, €
galanteios eram ouvidos no lugar da instrugdo. Com a mente enfraquecida, supunha-se que a
natureza tivesse agido como uma madrasta quando formou essa ideia tardia de criagdao”.'”®

Na sua obra, Wollstonecraft clama:

(...) se a Razdo oferece sua sobria luz, se as mulheres sdo realmente capazes de agir
como criaturas racionais, que ndo sejam tratadas como escravas e nem como animais
que, submetidos ao homem, dependem da sua razdo; mas, ao contrario, cultivem sua

mente, deem a elas o limite sublime e salutar dos principios e deixem que alcancem
a dignidade consciente, sentindo elas proprias que dependem apenas de Deus.

2 KEHL, Maria Rita. Op. cit., p. 63.
3 WOLLSTONECRAFT, Mary. Reivindicacdo dos direitos da mulher. Traducéo Ivania Pocinho Motta. 1°
ed. S&o Paulo: Boitempo, 2016. Traducdo de: A vindication of the rights of woman, p. 111.
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Ensinem-nas, como aos homens, a se submeter a necessidade, em vez de atribuirem
um sexo & moral para torné-las mais agradéaveis."**

Para Wollstonecraft, a inferioridade feminina estava diretamente ligada as condicdes
de alienacdo impostas as mulheres ao longo da historia, que as alijavam do processo de
conhecimento:

0 poder de generalizer ideias, de tirar conclusdes amplas apartir de observacdes
individuais, é a Gnica aquisicdo para um ser imortal que realmente merece o nome de
conhecimento (...) Esse poder ndo tem sido negado apenas as mulheres, mas os
escritores tém insistido em sua inconsisténcia com o carater feminino, salvo algumas

excecOes. Que os homens o provem, e eu admitirei que a mulher s existe para o
homem.**®

No mesmo sentido, o filésofo e socidlogo Theodor Adorno destaca que tanto o carater
feminino, como o0 modelo de feminilidade, sdo produtos de uma sociedade masculina. Tudo o
que a palavra natureza designa no contexto da cegueira burguesa nao passa de uma chaga da
mutilacdo social, razdo pela qual “se é correto o teorema psicanalitico de que as mulheres
experimentam sua constituicdo como a consequéncia de uma castracdo, entdo em sua neurose
elas pressentem a verdade.”™*

A obra de Wollstonecraft foi historica, porque convocava as mulheres a questionarem
a moral da época, como forma de recuperarem a dignidade perdida. Como parte da espécie
humana, pregava a importancia de trabalharem na reforma de si mesmas, para reformarem o
mundo, o que sO seria possivel com a separacdo da moral imutavel dos modos locais.*’

Wollstonecraft de forma audaciosa também questionava como as préprias mulheres
eram condescendentes com o tratamento que as “exaltava por sua inferioridade”, com os
gestos de atencdo e respeito distintos daqueles destinados aos homens, indagando-as: “e por
que nao descobrem, quando ‘no apogeu do poder da beleza’, que sdo tratadas como rainhas
somente para ser enganadas por um falso respeito, até que sejam levadas a se resignar ou a
N&o assumir suas prerrogativas naturais?”**®

Assim como Wollstonecraft, no mesmo periodo (um ano antes), a francesa Olympe de
Gouges publicou manifestos feministas questionando a exclusdo da mulher dos ideais de
liberdade e igualdade da Revolucdo Francesa. A obra Declaracdo dos Direitos da Mulher e
da Cidada se contrapde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do cidaddo, em nitida critica

ao fato de a palavra Homem ser utilizada ndo como sindnimo de humanidade, mas sim como

1 WOLLSTONECRAFT, Mary. Op. cit., p. 58.
1 WOLLSTONECRAFT, Mary. Op. cit., p. 79.
148 |n KEHL, Maria Rita. Op. cit., p. 207.

YT WOLLSTONECRAFT, Mary. Op. cit., p. 69.
148 WOLLSTONECRAFT, Mary. Op. cit., p. 81.
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representacdo do sexo masculino, o que significava a exclusdo da outra metade da
humanidade do acesso a cidadania plena. A referida obra é considerada ainda mais radical que
Reinvindicacdo dos Direitos da Mulher, uma vez que além da educacdo universal, a autora
pugnava pelo direito ao sufragio, a propriedade privada, acesso aos cargos publicos e direito
de heranga.

Tanto Mary Wollstonecraft como Olympe de Gouges se opuseram, portanto, de
maneira veemente e historica ao modelo de recato, alienacéo e exclusdo da vida publica que a
nova sociedade burguesa reservava a mulher: restrito aos afazeres domesticos, ao bem-estar
do homem e exercicio da maternidade.

Depois de Mary Woolstone Craft e Olympe de Gouges, John Stuart Mill foi voz
importante que, no século XIX, escreveu sobre os efeitos do que chamou de “alienagdo
feminina”. O autor de The Subjection of Women dedicou suas ideias sobre as mulheres a sua
esposa, também filésofa, Harriet Taylor Mill. Escreveu sobre o direito das mulheres a
educacdo, ao voto, ao trabalho, condenando a violéncia doméstica, rejeitando a nocdo de
submissdao “natural” feminina, ou subordinacdo das mulheres casadas aos seus maridos,
incluindo as relacdes sexuais por elas ndo desejadas. Reconhecendo a extensao da violéncia
praticada no &mbito familiar, John Stuart Mill questionava seus colegas da Casa dos Comuns:
“I should like to have a return laid before this House of the numbers of women who are
annually beaten to death, kicked to death, or trampled to death by their male protectors.”*

Para o filésofo, as mulheres somente poderiam garantir seus direitos fundamentais,
tornando-se sujeitos da propria historia, a partir da participacdo politica. Da mesma forma,
somente assim poderiam sair da invisibilidade social, deixando sua “posigdo subjetiva que nao
produz discurso, da qual s6 se espera que corresponda ao que ja esta designado no discurso do
Outro.”*®

De fato, ao longo da histéria, a palavra da mulher foi excluida de qualquer dimenséo
publica, como descreve Soraia Rosa Mendes, uma vez que ndo podiam entrar nos tribunais,
governar ou pregar: “a palavra do juizo, do poder, da cultura, da cura e da salvacdo deviam
manter-se masculinas” e os ordenamentos juridicos e politicos excluiram a mulher do
exercicio juridico ou do poder.**

De qualquer forma, como adverte Maria Rita Kehl, todo esse modelo de feminilidade

imposto as mulheres ndo foi por elas aceito apenas porque a educagdo as condicionava a

9 |n FREEDMAN, Estelle B. The Essencial Feminist Reader — USA: The Modern Library New York, 2007,
p. 73.

OKEHL, Maria Rita. Op. cit., p. 57

51 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.128.
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submissdo. Ao contrario, € possivel dizer que o casamento fundado nos ideais do amor
romantico, a posi¢cdo de rainha do lar responsavel pela felicidade de um grande grupo
familiar, a posse quase absoluta sobre os filhos, tudo isso representou, para a maioria das
mulheres do século XIX, um destino intensamente desejado e um caminho de realizacéo
pessoal”.**

Nesse sentido, Simone de Beauvoir destaca o pensamento de Bernard Shaw, traduzido
na seguinte frase: “E mais facil sobrecarregar as pessoas de ferros do que as libertar, se 0s

ferros ddo consideragdo.” E explica:

A mulher burguesa faz questdo de seus grilhbes porque faz questdo de seus
privilégios de classe. Explicam-lhe sem cessar (e ela sabe) que a emancipacdo das
mulheres seria um enfraquecimento da sociedade burguesa; libertada do homem,
seria condenada ao trabalho; pode lamentar ndo ter sobre a propriedade privada
sendo direitos subordinados aos do marido, porém deploraria ainda mais que essa
propriedade fosse abolida; ndo sente nenhuma solidariedade com mulheres da classe
proletaria: esta muito mais préxima do marido do que das operarias da industria
téxtil. Faz seus os interesses do marido.**®

De fato, a ascencdo da classe média burguesa trouxe esse estabelecimento de um
conjunto de valores morais e estilo de vida, com destaque para o culto a vida privada,
doméstica, sempre tendo como aspiracdo as classes mais altas formadas pela aristocracia das
grandes familias. Nesse conjunto de representacdes do que deveria se esperar das mulheres,
na era que ficou conhecida como vitoriana™, o casamento fundado no amor romantico era
condic&o absoluta para a felicidade e a virgindade tinha alto valor.

A propdsito da moral daquela época, Renato de Mello Jorge Silveira ressalta como a
prostituicdo’ gozava de importancia contextual, apesar de hipdcrita, protetora da honra das

virgens, uma vez que “a estas se protegia, enquanto que as mulheres da vida se destinavam a

2K EHL, Maria Rita. Op. cit., p. 65

%3 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Tradugdo de Sérgio Milliet. 2° edicéo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009 2v, p. 169.

1> periodo do reinado da rainha Vitéria no Reino Unido, de 1837 a 1901, marcado pela consolidacdo da
Revolugdo Industrial e desenvolvimento da classe media burguesa.

155 Sem pretenséo de se adentrar aqui no complexo debate que envolve o direito de exercicio da prostituicdo e a
questdo da submissdo feminina, faz-se aqui um paréntese apenas para algumas das consideracGes feitas por
Marena Biones, por ocasido do Encontro Latino-Americano “Mulheres e Legislagdo” na Nicaragua, reproduzido
pelo CLADEM no informativo 5: “1. Que a prostituicdo ¢ proprio da mulher, é a esséncia da dominagéo
masculina que sobre ela se exerce; que ndo ha nada que revele mais claramente a qualidade de instrumento de
satisfacdo sexual que nos € atribuido; 2. Que, através da prostituicdo, se ratifica a divisdo que a ideologia
patriarcal elaborou em relacdo a nds: umas sdo as mulheres para casar-se (as boas) e outras sdo as que servem
para acalmar os impulsos poligdmicos do homem (as mas); 3. Que é ai, no fato acima mencionado, onde se
revela o jogo de dupla moral, pois por um lado as mulheres recebem a mensagem de que a Unica copula licita é a
do matriménio, e, por outro, 0os homens aprendem que quanto mais mulheres possuam mais Sa0 Viris.
(...)”BIONES, Marena. Mulheres Prostitutas: entre a tolerdncia e a persecu¢do. In CLADEM. Mulheres:
vigiadas e castigadas. S&o Paulo, 1995, pp. 420-421.
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aprendizagem sexual dos jovens, além do desfrute dos demais homens ja experientes”.*®

Nesse periodo em que as mulheres passaram a ter mais acesso a educagéo e, portanto,

a alfabetizacdo, ganhou também importancia a literatura de romances, instrumento de

disseminacédo dos codigos de comportamento e virtudes que a mulher deveria apresentar para
que alcancasse a felicidade, a partir do ideal do amor roméntico.

A dependéncia material que infantilizava a mulher burguesa e de classe média e

limitava seu campo de agdo e circulacdo; as vicissitudes da maternidade e os

discursos morais (particularmente contra a atividade sexual ndo procriativa) que a

acompanhavam; a falta de condi¢cdes de cidadania que apartava as mulheres da

esfera publica e as condenava a um isolamento no espaco doméstico, no qual a

fantasia era a forma privilegiada de realizagdo de desejos e 0 devaneio nem sempre
encontrava seus limites, esbarrando nas duras regras que pautavam a vida social.™’

Dentre as obras que ganharam fama nessa época, destaca-se 0 romance Madame
Bovary, publicado em 1856 por Gustave Flaubert, inspirado numa noticia real de suicidio
praticado por uma mulher adultera. Referida obra, que chegou a ser objeto de protestos por
suposta imoralidade no comportamento da personagem central, acabou sendo transformada,
habilmente, numa espécie de adverténcia moral e pedagdgica sobre o que poderia ocorrer as
mulheres que desviassem do modelo de feminilidade imposto na época.

Para Renato de Mello Jorge Silveira, foi com a ascengdo da Rainha Victdria a coroa
britdnica, em 1837, que o puritanismo, levado as ultimas consequencias, fez com que o
regramento moral da sociedade norteasse toda a producdo legislativa nos fins do século XI1X e
inicio do século XX.**®

Evidentemente que o modelo de feminilidade daquela época ndo foi cumprido por
parte expressiva das mulheres, especialmente aquelas das classes mais pobres e ndo incluidas
entre a nova burguesia que surgiria entre 0s séculos XIX e XX. Como adverte Zapater, sdo
grupos de mulheres que tiveram que se submeter a trabalhos informais muitas vezes
estigmatizantes, como os servigos domésticos em geral e a prostituicdo: “marcadores sociais
da diferenca como classe e raga contribuirdo para fomentar estigmas de anormalidade e
inadequacdo. As especificidades desses grupos e suas demandas por reconhecimento somente
serdo contempladas em cisdes dos movimentos feministas a partir dos anos 1970”.%*°
Durante esse processo em que mulheres integrantes da burguesia estavam presas aos

codigos de feminilidade da época e o grupo restante de mulheres, menos favorecido,

18SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 92-93.

TKEHL, Maria Rita. Op. cit.. p. 84

18 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 96.

1% ZAPATER, Maira Cardoso. A constituicdo do sujeito de Direito 'mulher' no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 65.
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enfrentava as condigdes mais adversas ocupando postos de trabalho precarizados e em
desigualdade salarial, crescia 0 movimento que confrontava preconceitos e questionava a

condicdo feminina:

as regras que regiam o cédigo simbolico eram postas em xeque pelos discursos
feministas nascentes, pelas reivindicacdes sufragistas, pelos métodos
anticocepcionais que transformavam os conceitos de familia e sexualidade, pela
escolarizacdo universal e pelas disputas no campo do cédigo civil que modificavam
a posicdo da mulher no casamento, criavam a possibilidade do divorcio e
emancipava economicamente a esposa do marido.*®

Nesse ponto, vale ainda destacar como a causa abolicionista despertou a atragdo de
mulheres brancas do século X1X. Segundo Angela Davis, nas primeiras décadas deste século,
a Revolucao Industrial provocou profundas modificagbes nas condi¢bes nas condicBes das
mulheres brancas. O sistema frabril, por exemplo, absorveu as atividades econémicas
tradicionais das mulheres e com isso o “carater” essencial de seu trabalho doméstico. Mas
entdo, desenvolve-se uma ideia mais rigorosa de inferioridade feminina: “parecia que quanto
mais as tarefas domeésticas das mulheres eram reduzidas, devido ao impacto da
industrializagdo, mais intransigente se tornava a afirmacdo de que ‘o lugar da mulher é em

casa.’”

Elas eram trabalhadoras produtivas no contexto da economia doméstica, e seu
trabalho ndo era menos respeitado do que o de seus companheiros. Quando a
producdo manufatureira se transferiu da casa para a fabrica, a ideologia da
feminilidade comecou a forjar a esposa e a mae como modelos ideais. No papel de
trabalhadoras, ao menos as mulheres gozavam de igualdade econdmica, mas como
esposas eram destinadas a se tornar apéndices de seus companheiros, servicais de
seus maridos. No papel de mées, eram definidas como instrumentos passivos para
reposicdo da vida humana. A situacdo da dona de casa branca era cheia de
contradicdes. Era inevitavel que houvesse resisténcia.'®?

E dessa forma, segundo Angela Davis, que mulheres trabalhadoras, exploradas na sua
mdo de obra e recebendo baixos salarios, e mulheres com maiores recursos financeiros,
reconhecendo a submissdo do matrimonio, encontrardo a afinidade de sua opressdo, com
escraviddo da populacdo negra, para quem esta significava, em verdade, chicotes e correntes.
Sera o abolicionismo, portanto, que conferird a elas a oportunidade de iniciarem “um protesto

implicito contra o carater opressivo de seu papel no lar.”*®

180 KEHL, Maria Rita. Op. cit., p. 84.

%1 DAVIS, Angela. 1994 — Mulheres, raca e classe; traducdo Heci Regina Candiani. — 1a ed. — So Paulo:
Boitempo, 2016, pp. 44-45.

%2 DAVIS, Angela. 1994. Op. cit., p. 45.

183 DAVIS, Angela. 1994. Op. cit., pp. 45-49.
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Para Frederick Douglass, citado por Davis, “quando a verdadeira histéria da causa
antiescravagista for escrita, as mulheres ocupardo um vasto espaco em suas paginas; porque a
causa das pessoas escravas tem sido particularmente uma causa das mulheres.”*®

E interessante como Angela Davis descreve que foi no movimento abolicionista, que
as mulheres brancas tomam conhecimento sobre a “natureza da opressdo humana”, num
processo em que passam a compreender sua propria sujeicdo. Entdo, ao afirmar seu direito de
oposicdo a escraviddo, acabam protestando também, quer de forma explicita, quer de maneira
mais velada, sua “propria exclusdo da arena politica.” Ou seja, foi 0 movimento escravagista o
responsavel por ofecerer a essas mulheres da classe media, uma oportunidade de
manifestacdo, de posicionamento, para além dos papéis de esposas e maes, ja que estavam
resistindo a uma opressao de que de alguma forma identificavam como semelhante aquela que
viviam. Descobrem, a partir dai, que outras discriminacGes advindas do sexismo também
poderiam ser questionadas “na arena na luta politica”.*®

E sdo esses novos valores, construidos a partir das Revolugdes Liberais e do
movimento feminista que entdo passa a se organizar, que orientardo a mudanca de paradigma
em que a mulher passou a ser vista como sujeito de direitos, como serd mais adiante tratado.
Essa € a nova concepcao que exigira a construcdo de novas demandas de protecdo nos mais
diversos niveis: internacional, constitucional e infraconstitucional, transformando toda a

ordem juridica de tutela da mulher até entdo concebida.

1 DAVIS, Angela. 1994. Op. cit., pp. 43.
15 DAVIS, Angela. 1994. Op. cit., pp. 49-51.
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2 A construcao historico-social da desigualdade da mulher no

Brasil

N& ha como analisar a construcdo da desigualdade da mulher no Brasil, sem
reconstruir, a0 menos em parte e em breves linhas, a propria historia do pais, a partir do seu
descobrimento e de como se estruturou nossa “sociedade de classes”.

Nesse estudo sobre as etapas da formacgédo da sociedade brasileira, Heleieth Saffioti
critica quando tedricos supGem que o percurso evolutivo, em termos gerais, resume-se ao
trindbmio escravismo-feudalismo-capitalismo. Entdo primeiramente, a socidloga aponta que “o
processo de colonizacdo brasileira constitui ndo uma tentativa de implantacdo de um sistema
econémico feudal, mas o estabelecimento de uma economia colonial dependente, servindo aos
interesses do florescente capitalismo mercantil europeu”.'®

A economia estabelecida a partir dai — fase colonial e imperial — se caracterizava pela
exportacdo de matéria prima, atividade que impulsionou o capitalismo na Europa. Portanto,
Saffioti chama a atencdo para a primeira nossa caracteristica nacional: a exploracdo de
produtos primérios que visava ao lucro, numa clara incompatibilidade com a estrutura

feudal.**’

A economia brasileira foi sempre determinada de fora, atendendo, assim, aos
interesses de uma burguesia que, historicamente, foi primeiro portuguesa e
holandesa, depois portuguesa e inglesa, em seguida apenas inglesa e, finalmente,
norte-americana, francesa, inglesa, aleméd, canadense, e sempre (a partir do momento
em que ha geracBes brasileiras adultas) simultaneamente brasileira, mas que, em
esséncia, constitui apenas uma burguesia internacional para cujas atividades
econdmicas inexistem fronteiras politico-administrativas.'®®

Sem compreensdo desse contexto, Saffioti sustenta que muitos autores deixaram de
perceber a natureza racional do emprego da forca de trabalho escrava, para a consecucdo do
objetivo de acumular capital.’® E conclui que no Brasil, desenvolveu-se uma “economia
parcialmente capitalista”, uma vez que objetivava o lucro e a producdo de mais-valia absoluta,
através da utilizacdo da méo de obra escrava.'”

Com o movimento revolucionario de 1930, houve incremento da industrializacéo e

fomentou-se a tentativa de se estabelecer uma economia nacional autbnoma. Ndo obstante, a

°SAFFIOTI, Heleieth 1. B. A mulher na sociedade de classes. 3* ed — Sao Paulo: Expressdo Popular, 2013, p.
203.

1T SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 204.

18 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 205.

199 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 206.

Y0 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 211.
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condicdo de dependéncia do sistema capitalista internacional reservou a economia do pais um

periodo de estagnacdo (1937-1942). A partir dai, mesmo com o crescimento da industria, ndo

foi possivel impedir o desequilibrio do sistema nacional de producao-distribuicdo-consumo.'™

Sera a partir da fase inaugurada pds 1964 que o Brasil buscara equilibrar os setores de

producdo interna, apesar dos inumeros obstaculos postos aos paises periféricos. Com a

impossibilidade de extender o consumo em massa para toda a populagéo, segundo Saffioti, 0

pais passa a se desenvolver conservando determinados grupos sociais a margem das
vantagens advindas com o estagio superior da economia.

A consciéncia da dependéncia em que, desde seus inicios, a formacdo econémico-

social capitalista vem constituindo no Brasil e dos limites que a estrutura

internacional de poder imple a sua realizacdo nos niveis alcancados pelas

sociedades de consumo de massas constitui 0 ponto incial para a compreensdo dos

papéis sociais que homens e mulheres vém desempenhando na sociedade brasileira
desde os seus primérdios.*’

Outro aspecto importante para a analise da condi¢do da mulher no Brasil, diz respeito
ao fato de que a trajetoria ndo foi a mesma para os diversos grupos sociais de mulheres que
existiram no pais desde o inicio da colonizacdo. Mulheres indigenas, mulheres negras
escravizadas, mulheres brancas pertencenes as camadas mais pobres e mulheres brancas
pertencentes a classe dominante passaram por caminhos bem distintos de discriminacéo.

N&o ha como, portanto, escolher um Unico paradigma para analisar toda a construgédo
da inferioridade feminina ao longo da nossa historia, desprezando-se a influéncia que a
colonizagdo, a escraviddo e o modelo de alienacéo tiveram sobre esses grupos de mulheres.

Enquanto mulheres brancas da classe dominante enfrentaram a discriminagdo no
espaco privado, onde sempre tiveram que obedecer ao modelo de subalternidade em relacédo
ao chefe da familia; mulheres negras experimentaram todo tipo de violéncia dentro e fora das
senzalas, seja nos campos de trabalho, onde eram vitimas de todo tipo de castigo fisico ou
humilhacdes, seja dentro dos espacos privados, onde eram estupradas por seus senhores.

Nesse aspecto, Sueli Carneiro destaca que ‘“as mulheres negras tiveram uma
experiéncia histérica diferenciada, que o discurso classico sobre a opressao da mulher ndo tem
reconhecido, assim como ndo tem dado conta da diferenca qualitativa que o efeito da opressao

sofrida teve e ainda tem na identidade feminina das mulheres negras”.'”

"L SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 227.

12 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., pp. 229-230.

1% CARNEIRO, Sueli. Enegrecer o feminisno: A Situacdo da mulher negra na América Latina a partir de
uma perspectiva de género. Geledes. Postado em 06 mar. 2011. Disponivel em
https://www.geledes.org.br/enegrecer-o-feminismo-situacao-da-mulher-negra-na-america-latina-partir-de-uma-
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Mesmo com a abolicdo, mulheres negras continuaram enfrentanto dificuldades
advindas do legado histérico de discriminacéo e preconceito, situacdo que tem reflexo até os
dias atuais, onde sdo elas as maiores ocupantes de trabalhos precarizados, mais mal
remuneradas e subrepresentadas. Se o trabalho das mulheres brancas era visto como
subsididrio as tarefas exigidas em razdo da “natureza feminina”, mulheres negras nunca

puderam dele se distanciar, sem prejuizo de também assumirem as demandas domeésticas.

2.1 Da Col6nia a Republica

A reconstrucdo historica da condicdo da mulher no Brasil ainda esbarra em algumas
dificuldades: primeiro porque, como adverte Maria Amélia de Almeida Teles, de uma
maneira geral a historia sempre foi escrita pelos homens, o que significa sua suspei¢cdo'™. Nao
bastasse, como 0s registros atendiam aos interesses das classes dominantes, ha pouca
informacdo histdrica sobre a participacdo das mulheres na sociedade da época colonial, em
sua maioria indias, negras ou prostitutas. Os registros s6 comecam a aparecer a partir do
crescimento de grupos formados por mulheres da elite, ou ainda, quando a mulher comeca a
escrever em periodicos destinados ao publico feminino, o que ocorre no periodo de 1850 até a
conquista do voto feminino em 1934.'

Com relacdo aos registros histéricos sobre como as mulheres indigenas foram
escravizadas, inclusive sexualmente, porque vistas como selvagens, assim como 0s homens
indigenas, na época do descobrimento e do processo de catequizacdo iniciado pelos
Missionarios Jesuitas, é possivel identifica-los nos relatos dos missionarios, viajantes e
funcionarios da colénia. Casamentos e unides com mulheres indigenas ndo eram apenas um
agenciamento dos brancos, mas em muitos casos uma forma de celebrar aliangas entre
coletivos indigenas e colonizadores. Nesses casos, a ideia de miscigenacdo era muito
matizada pelas teorias indigenas sobre a que grupo pertenciam as criangas nascidas, se patri
ou matrilineares.

De qualquer forma, a colonizacdo no Brasil, que como referido, foi construida para
contribuir para os lucros do capitalismo europeu, fortaleceu o chamado patrimonialismo

patriarcal.

Y TELES, Maria Amélia de Almeida. Breve histéria do feminismo no Brasil. Sdo Paulo: Brasiliense, 1999.
Colegdo tudo € histéria. Primeira edig¢do, 1993, p. 11.
5 TELES, Maria Amélia de Almeida. 1993, Op. cit., p. 13.
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Nessa época, eram poucas as mulheres brancas que conseguiam atravessar o Atlantico
e 0s portugueses mantinham como escravas e concubinas as mulheres indias e negras, 0 que
proporcionou a miscigenacao.

O poder de enriquecimento estava concentrado nas maos daqueles escolhidos pelo rei
e que, portando, constuiam o grupo social de maior status social. Ndo obstante, o sistema de
castas no Brasil apresentava peculiaridades. Como descreve Saffioti, ao contréario do sistema
de castas tradicional, no Brasil havia a possibilidade de ascenc¢édo social individual. A autora
exemplifica que uma das perturbacdes dessas relagbes assimétricas de poder ocorria
exatamente com a miscigenagdo, dai porque defende que a raga desempenhava “a fungdo de
simbolo da condi¢do econdmica dos individuos”.*

Essa inconsisténcia cultural também trazia reflexos para a condicdo feminina,
definindo os papéis que as mulheres, de uma e de outra casta, desempenhariam na sociedade
brasileira de entdo: “do angulo desses dois fatores, o papel representado pela mulher negra
tinha um carater corrosivo.”"”

De fato, a histéria demonstra como as mulheres negras foram escravizadas, ndo
somente a partir da exploracdo de sua forca de trabalho, mas também como instrumento de
prazeres sexuais. O martirio para essas mulheres comegava antes mesmo da chegada no
Brasil. Eram transportadas da Africa como carga humana, nos navios negreiros, em viagens
que duravam cerca de quinze dias, quando muitas morriam por conta dos maus tratos, surras
ou desnutricao.

Apesar de separadas dos escravos, ndo estavam livres dos estupros praticados pelos
traficantes, situacdo que perdurou até 1850, quando se proibiu o trafico de escravos, sem
contudo que a proibicéo interrompesse totamente o afluxo de pessoas trazidas como escravas
da Africa, agora de modo ilegal.

Ja nas fazendas de café ou plantacbes de acglcar, onde assim como 0S escravos,
também eram submetidas a exploracdo desumana de sua forca de trabalho, mesmo quando
gestantes, poucas condi¢Ges encontravam de viver em familia. A forma como eram
organizadas as fungdes de homens e mulheres contribuia para a separaracdo das familias, de
modo que muitas acabavam vivendo sozinhas, nas senzalas, com seus filhos, coagidas manter
relagbes com muitos escravos, para reproduzir e gerar mais méo de obra escrava, ou obrigadas

a servir sexualmente seus senhores.

Y SAFFIOTI, Heleieth 1. B. A mulher na sociedade de classes. 3* ed — S&o Paulo: Expresséo Popular, 2013, p.
234.
YT SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 234.
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Nem mesmo a fuga, alternativa de resisténcia para 0s escravos homens, estava entre as
possibilidades das escravas. Estas raramente tentavam fugir, porque ndo desejavam abandonar
os filhos, fator complicador na busca por abrigo nas estradas e nos quilombos. A Unica
alternativa de resisténcia estava, portanto, na possibilidade de se destacarem como cozinheiras
ou lavadeiras, hipotese em que poderiam exercer as atividades na casa grande, em condicGes
um pouco menos degradantes.

As mulheres brancas da época, cabia 0 modelo de recato e o papel de mae. Eram
mulheres de nenhuma ou pouca instrucdo, que quase nunca saiam de casa, casavam-se muito
cedo em unides “arranjadas”, o que significava sair da autoridade do pai, diretamente para o
subjugo do marido.

Para essas mulheres, que se casavam em circunstancias que atendiam o interesse da
familia - geralmente para assegurar a concentracdo de terras pelos mesmos grupos familiares -
0 sexo tinha a finalidade de procriacdo, apenas. Aos maridos, por outro lado, tolerava-se que
realizassem o prazer sexual da forma como bem entendessem, inclusive e, principalmente,
fora do lar.

A honra da mulher, que devia ser manifestada pela obediéncia as regras de pudor,
recato e castidade, estava ligada a honra da familia. E o controle da sua sexualidade, através
das regras de fidelidade, era uma garantia da paternidade da prole, tendo em vista as
preocupacOes com a transmissdo da heranca.

Saffioti relembra que aléem da questdo da mulher negra que era escravizada
sexualmente, “a castidade da imensa maioria das mulheres da camada senhorial foi possivel
gracas a prostituicdo de outras”. Eram as filhas de brancos pobres, que sem heranca e sem
acesso ao trabalho, comercializavam o corpo para sobrevivéncia.*®

Nem todas as mulheres brancas da classe dominante viviam de maneira ociosa, ja que
algumas exerciam muitas atividades relacionadas a supervisdo do trabalho escravo na
cozinha, na costura, além dos cuidados com os filhos e idosos. Mas 0 que marcava a
sociedade escravocrata brasileira “era a aceitagdo, por parte do elemento feminino, da
completa supremacia do homem sobre a mulher no grupo familial e na sociedade em geral.
Todo o processo de socializagdo da mulher encaminhava-a para essa submissao”.*"

Fora dos limites do lar, a mulher seguia a margem de qualquer outra possibilidade de
ter existéncia real, que ndo fosse atraves do casamento ou, ainda, a vida num convento. As

mulheres brancas pertencentes a classe dominante, que se casavam aos treze, quatorze anos,

Y8SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 243.
19 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 246.
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com homens mais velhos, eram destinadas a engravidar muitas vezes. Dessa forma, tinham a
salde sacrificada pelas gestacfes e partos sucessivos, 0 que levava muitas & mortalidade
precoce.

O patrimonialismo da era colonial impunha que somente aqueles com propriedade
territorial tinham direitos politicos. As mulheres estavam, obviamente, longe dessa condig&o.
Até mesmo quando a propriedade era transmitida a mulher a titulo de heranca, cabia ao
marido a administracdo de seus bens. Para Saffioti, ao privar a mulher do direito de
propriedade “a sociedade brasileira aliou a divisdo da populagdo em castas a estratificagdao
social na linha do sexo0”.*®

Também segundo Maria Amélia de Almeida Teles, foi na fase colonial que a divisao
do trabalho por sexo se consolidou, fortalecendo a dupla opressdo da mulher: de sexo e de
classe, sendo certo que “o machismo e a exploracdo econdmica serviram ao sistema global de
sexo e de classe”.'®

Nesse sentido, a abolicdo da escraviddo trouxe reflexos obviamente distintos para
mulheres brancas e negras. No novo regime, 0 homem negro passa a ser cidaddo para fins
eleitorais, enquanto todas as mulheres, negras e brancas, permanecem impedidas de votar e
serem votadas: “a abolicdo constituiu uma emancipacdo precaria e incompleta” para a mulher
negra, a0 mesmo tempo em que representou para a mulher branca uma “descensdo
relativamente ao homem negro”.'#

A partir da abolicdo, é a urbanizacdo e a industrializacdo que repercutiram nas relacdes
sociais. Com a necessidade de mdo de obra feminina nas fabricas e comércios, a mulher
passou a ter a possibilidade de se conhecer, pela primeira vez, em outros papéis sociais e
outras formas de existéncia, para além da vida conjugal. Consequentemente, a instrucao
precéria que até entdo era destinada as mulheres, passou a ser insuficiente, fazendo surgir a
exigéncia pelo aprimoramento da educacdo feminina.

Por outro lado, apesar de alguns avangos nas relagdes entre pais e filhas/os, a exemplo
da diminuicdo das situagodes de casamentos “arranjados” pelos pais, contrarios aos desejos dos
filhos, houve pouca evolucdo dos tabus relativos a moral sexual (virgindade feminina x
virilidade masculina), que continuaram a influenciar a socializagdo feminina.

Maria Amélia de Almeida Teles ressalta que, nesse periodo, algumas mulheres

tiveram destaque politico, quer apoiando as iniciativas dos colonizadores, quer se

180 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., pp. 250-251.
181 TELES, Maria Amélia de Almeida. 1993, Op. cit., p. 21.
182 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 252.
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comprometendo com 0s povos colonizados. Mas de ambos os lados, acabaram sendo
invisibilizadas nos registros historicos, ou lembradas por qualidades negativas, como loucura
ou prostituicdo. Foi o caso de Barbara Heliodora, Dona Beija, Chica da Silva e Marilia de
Dirceu. Dentre as mulheres da classe dominante, teve destaque Ana Pimentel, esposa de
Martim Afonso de Sousa, que administrou a capitania de S&o Vicente. E na estruturacdo dos
quilombos, a negra Aqualtune, Filha do Rei do Congo, vendida como escrava para o Brasil e
de quem descendeu Zumbi dos Palmares, assim como outra guerreira, Dandara, dentre
outras.'®
No final do século XVIII, o advento da Revolucdo Industrial a ascencdo do
capitalismo, como jé citado, foram o caminho para a independéncia das col6nias.
A luta pela independéncia do Brasil contou com varios segmentos sociais, inclusive
com a participacdo dos escravos, intelectuais e padres. Mas finalmente foi dirigida
pelas classes dominantes locais, que preferiram uma solugdo ‘arranjada’com
Portugal, mediante a qual o filho do prdprio rei de Portugal proclamou a

independéncia. Dessa forma, o Brasil se tornou uma monarquia, e a coroa ficou com
Dom Pedro 1.13

Sobre a instrucdo da mulher nesse periodo, desde o processo de catequese, passando
pela fundacdo das primeiras escolas pelos Jesuitas, nunca a educacao lhe foi oferecida como
“instrumento de libertagdo”, menciona Saffioti. Ao contrario, a mulher foi ensinada a
submeter-se a Igreja e ao marido, segundo os preceitos do apéstolo Paulo.*®

Nesse processo em que muitas mulheres ndo tinham acesso nem mesmo ao
aprendizado da prépria lingua, apenas duas sabiam assinar o préprio nome da Sao Paulo do
século XVII: uma holandesa e uma Brasileira educada na Bahia.*®

Com a vinda da Corte Portuguesa para o Brasil, as mudancas politicas, econémicas e
sociais direcionaram o inicio das atividades de dois colégios particulares na capital, mas,
ainda assim, as disciplinas destinadas as mulheres eram o bordado, a religido, algumas poucas
operacOes de aritmética e lingua portuguesa.

Progressivamente, foi sendo reconhecida a necessidade de instrugdo feminina, ndo
porque a mulher tenha passado a ser vista como sujeito de direitos, mas sim porque ao ser
mais instruida, ela poderia exercer melhor seus papéis sociais, principalmente, o de mae.

De fato, para o idealizador do positivismo, Augusto Comte, como eram as mulheres as

responsaveis por socializar primariamente e educar os homens, elas deveriam ser bem

1TELES, Maria Amélia de Almeida. 1993, Op. cit., p. 22.
B4TELES, Maria Amélia de Almeida. 1993, Op. cit., p. 27.
18 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 267.
186 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 270.
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instruidas: “sabendo criar os meninos como bons cidaddos e emprenhadas liderangas politicas
das nagGes, as mulheres fariam um bem, ndo sé para a familia, mas também para a patria e,
enfim, para a humanidade”."

O mesmo argumento, entretanto, também justificava a diferenca de programa
pedagdgico.' Sobre a lei de 1827, que oficializou a discriminacdo das mulheres no ensino,
Saffioti destaca que o direito de instrucdo “s6 admitia as meninas nas escolas de primeiro
grau, ou seja, nas pedagogias, reservando os niveis mais altos — liceus, ginasios e academias —
para a populacdo masculina”.®® Em suma: meninos eram educados para atingirem o ensino
superior, ao passo que as meninas eram instruidas para o casamento.

Considerada, por muitos, como a primeira feminista brasileira, a intelectual Nisia
Floresta Brasileira Augusta® foi uma das principais vozes que lutaram pela instrucdo
feminina como instrumento de sua emancipacédo social, tendo inclusive fundado colégio para
meninas, que exerceu atividades por dezessete anos.™*

Ap0s diversas tentativas, em 1880 surge a Escola Normal, um avango, mas que ainda
assim em nada se aproximava das oportunidades de ensino superior disponiveis para 0s
homens. De qualquer modo, atendia aos interesses das mulheres que buscavam a Unica
oportunidade existente de profissionalizagéo, assim como daquelas que desejavam se preparar
mesmo para o desempenho dos papéis de mée e rainha do lar.

Em um breve panorama, vemos que, no Brasil, denegou-se a educacdo formal as
mulheres em nome de sua ‘natureza corruptivel’: 0 modelo de educagdo feminina
virtuosa até o século XIX era o de SantAnna Mestra, avé de Cristo, que ensinava a
Virgem, sua filha, com seu livro de preces. Posteriormente, sustentou-se a
necessidade de se educar as mulheres (comedidamente, porém) porque elas seriam
‘educadoras de homens’, necessarios a nagdo. Defendeu-se a educacgdo diferenciada,
porque mulheres eram tidas como menos inteligentes e mais frageis que os homens.
Incluiu-se a Economia Doméstica em seu curriculo, porque ‘a mulher € a rainha do
lar’. Criticou-se a escola mista, por ser ‘promiscua’. Estimulou-se a formacdo de

professoras, porque elas, ‘verdadeiras maes’, t€ém vocacdo para o sacerdocio que € o
s oparin 192
magisterio.

%7 In PRADO, Maria Ligia e FRANCO, Stella Scatena. Participacdo feminina no debate publico brasileiro, in
PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO, Joana Maria (orgs.). Nova Histéria das mulheres. Sdo Paulo: Contexto,
2012, p. 207.

188 Meninas ndo apreendiam por exemplo geometria e em aritmética, estavam restritas ao aprendizado de quarto
operacoes.

89 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 276.

190 Registrada como Dionisia Gongalves Pinto, intelectual nascida em 1810 no Rio Grande do Norte, que em
1832 publicou tradugdo livre da obra A Vindication of the rights of woman de Mary Woolstonecraft, que
intitulou como Direitos das Mulheres e injustica dos homens. E reconhecida como sendo um dos maiores nomes
na luta pela educacgéo da mulher.

U HAHNER, June E. Honra e Distingdo das Familias, in PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO, Joana Maria
(orgs.). Nova Histdria das mulheres. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 60.

192 ROSEMBERG, Fllvia. Mulheres educadas e a educacdo de mulheres. in PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO,
Joana Maria (orgs.). Nova Historia das mulheres. Sdo Paulo: Contexto, 2012, pp. 338-339.
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Apenas em 1879 as mulheres conquistaram o direito de estudar em instituicbes de
ensino superior no Brasil (Lei Ledncio de Carvalho), sendo que a primeira mulher a se
graduar no pais foi Rita Lobato, na Faculdade de Medicina da Bahia (setenta e nove anos apds
a fundacdo da primeira instituicdo de ensino superior no Brasil). Somente depois de trinta
anos a primeira mulher negra viria a se graduar no ensino superior, Maria Rita de Andrade, na
Faculdade de Direito da Bahia.

De fato, se a mulher branca encontrou muitas dificuldades nessa busca por instrucéo, a
condicdo da mulher negra sempre foi ainda mais desfavoravel. Tanto na col6nia, como no
império, a condicdo de escravo vedava o acesso de negras e negros a educacdo formal.

Mesmo com a abolicdo da escraviddo, mulheres negras continuaram enfrentando o
preconceito racial para obter lugar nas escolas publicas. Nao bastasse, a dificuldades
econémica e a necessidade de trabalho para sobrevivéncia, desde muito cedo, representavam
entraves a escolarizacao.

Apesar de todas essas dificuldades, muitas mulheres tiveram atuacdo de destaque no
movimento abolicionista, inclusive organizando-se em sociedades e praticando atividades que
contribuiam para as campanhas. Dentre essas mulheres, destacam-se Nisia Floresta, ja
referida, além da romancista Maria Firmina dos Reis, Luisa Mahim, a compositora Chiquinha
Gonzaga e a ativista Maria Baderna, dentre outras.'”

O periodo compreendido entre o final do século XIX e inicio do século XX também
ficou conhecido como a Belle Epoque brasileira, quando a escolha do conjuge e o amor
romantico passam a ser valorizados. Tanto a Igreja como o Estado contribuiram para a nocao
de “lar” como um local sagrado, de paz e amor, onde a mulher dessa nova familia burguesa,
submissa ao marido, desempenha o papel fundamental de mée e educadora da prole, além, é
claro, das tarefas domésticas. A virgindade foi altamente cultuada como valor social (politico
e econdmico também) uma vez que o casamento também se revelava como forma de ascensdo
social e o controle da sexualidade da mulher era necessario para o sistema sucessorio.

Repita-se, porque importante, que também aqui nem todas as mulheres vao aderir a
esse modelo. Mulheres negras, pobres ou residentes nas areas rurais, nunca estiveram
distantes do trabalho dentro e fora de casa. De qualquer forma, é inegavel que o ideal da
familia burguesa era o parametro a ser perseguido. Nessa concepcéo, o trabalho feminino ou
era visto como uma alternativa a pobreza, ou como atividade complementar e transitoria, na

medida em que deveria ser abandonado, quando sobrevindo o casamento ou a maternidade.

19 TELES, Maria Amélia de Almeida. 1993, Op. cit., pp. 31-33.
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Mas ¢é também a partir das transformacdes sociais e politicas da fase pré-republicana
que cresceu a necessidade de maior instrucdo da mulher, como referido. A defesa de sua
alienacdo em nome da prosperidade da familia, tdo defendida pela Igreja Catdlica, ndo mais se
sustentava. Tampouco sua incapacidade ou inferioridade “natural”, propria da condicao
feminina.

Fortalceu-se o entendimento de que a inferioridade de capacidade feminina se dava
por fatores historicos e ndo por uma condi¢do natural.

Segundo Maria Izilda Matos e Andrea Borelli,

o0 advento da Republica no Brasil foi marcado pela influéncia da doutrina positivista,
que apregoava a transformacdo da sociedade pela educacdo. Nesse contexto, a
‘mulher’ ganhou certa valorizagdo pelo seu papel de ‘mée’ e ‘educadora’: para que

cumprisse o0 bem, era preciso estar bem preparada. Essa ideia ampliou as
preocupacdes com a questdo da educagdo formal de meninas e mogas.™*

Com o crescimento da urbanizacédo, da industrializacdo e das atividades comerciais, a
ordem social e econdémica passou a se organizar de maneira mais complexa, exigindo maior
presenca nos diversos setores: “a educacdo feminina €, pois, pensada, de um lado, como
necessidade para se estabelecer a justica social e, de outro, como o setor-chave de uma
politica de reformas sociais visando atingir um estagio superior de organizagio social.”*®

Mesmo na fase republicana, a presenca feminina no ensino superior continuou escassa.
Somente a partir de 1930 é que ocorre verdadeira transformacdo do sistema de ensino
brasileiro, com reflexos no ensino superior, permitindo maiores possibilidades de instrucéo
superior para as mulheres. De qualquer modo, 0 casamento continua sendo visto socialmente
como seu principal destino, o que significa que poucas sdo aquelas que conseguem alcancar o
ensino superior.

Quando se faziam presentes nas universidades, as mulheres ocupavam areas tidas
como menos valorizadas: enquanto 0s homens ocupavam as cadeiras do ensino de medicina,
as mulheres estudavam farméacia. Tudo isso porque algumas disciplinas eram vistas como
“mais adequadas” as caracteristicas masculinas ou femininas, onde cabia aos homens as
carreiras mais valorizadas.

Trata-se de divisdo que se reflete até os dias atuais, como demonstra a presenca
majoritaria de homens nas faculdades de engenharia e administracdo, enquanto mulheres séo

presenca macica nas faculdades de psicologia e fonoaudiologia, por exemplo. Até mesmo nas

1% PINSKY, Carla Bassanezi, e PEDRO, Joana Maria. Org. Nova Historia das Mulheres. 1 ed. Sao Paulo:
Contexto, 2012, p. 136.
195 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 292.
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faculdades de medicina, atualmente com presenca igualitaria de homens e mulheres, a divisdo
por sexo faz com que homens ocupem cadeiras de disciplinas mais valorizadas, como
cirurgia, cabendo as mulheres, majoritariamente, as matérias de saude publica e dermatologia,
SO para citar alguns exemplos.

Somente em 1943 que as mulheres conquistaram o direito de trabalhar sem a
autorizacdo do marido e apenas em 1962, com o advento do Estatuto da Mulher Casada,
suprimiu-se do Cadigo Civil o direito de o marido impedir a esposa do trabalho fora de casa.

Ainda, somente a partir de 1971, com a Lei de Diretrizes e Bases da Educacgéo (LDB),
que atribuiu equivaléncia entre cursos secundarios, as normalistas puderam ingressar na
academia.

Vérias amarras a educacdo formal e publica das mulheres foram sendo rompidas no
transcorrer desse acidentado percurso: a segregacao sexual das escolas, interditando
a educacdo mista; o ideario de que a educacdo de meninas e mocgas deveria ser mais
restrita que a de meninos e rapazes em decorréncia de sua salde fragil, sua

integiléncia limitada e voltada para sua “missdo”de maie; o impedimento a
continuidade dos estudos secundario e superior para as jovens brasileiras.'*

Cabe ainda descrever como, ao longo desse processo, segundo Saffioti, o “papel
subsidiario desempenhado pelo trabalho feminino em relacdo ao chefe da familia contribuiu
negativamente para a escolarizagdo da mulher”. A soci6loga ainda chama atencdo para o fato
de que gracas as mudancas advindas com o capitalismo industrial, representado pela presenca
das grandes fabricas que acabaram com as atividades industriais domésticas (manufaturas,
planta¢Ges, minas, lojas), foram as mulheres as mais marginalizadas do sistema dominante de
producdo de bens e servicos. Para ela, apenas parte das mulheres efetivamente empregada na
formacdo econdmico-social vigente antes do modo capitalista, foi absorvida no sistema
dominante de producdo de bens e servicos, tendo havido diminuicdo das funcdes diretamente
produtivas que elas até entdo desempenhavam, de maneira geral.*”’

Nesse processo de industrializagdo, mulheres e meninas chegaram a constituir 70% da
massa empregada nas féabricas de fiacdo e tecelagem. No setor de vestuario e alimentos,
mulheres chegaram a ocupar metade das vagas de trabalho, o que ndo ocorria em outros
ramos, como por exemplo da construgdo civil ou fabricacdo de vidros: “pesava na op¢do de

empregar mulheres em determinados setores a ideia bastante difundida de que delicadeza para

1% ROSEMBERG, Fulvia. Op. cit., p. 334.
YISAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 328-331.
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lidar com certos produtos, submisséo, paciéncia, cuidado e docilidade eram atributos
femininos”.*®

As condicdes de trabalho encontradas por essas mulheres no ambiente das fabricas
brasileiras eram de profunda desigualdade social. Ha relatos de trabalhadoras que eram
obrigadas a desempenhar as atividades mais &rduas, ininterruptamente e por jornada
desumana, sem direito sequer ao periodo de almogo: “os baixos salarios, as tarefas rotineiras,
repetitivas, monitonas e menos qualificadas na hierarquia laboral foram determinantes do
emprego macico das mulheres nas industrias™. '

Assim, para Saffioti, é ilusério acreditar que o desenvolvimento das forcas de
producdo de bens e servigos elimina a utilizagdo de fatores naturais (raga e género) como
justificativas para a marginalizacdo de determinados grupos sociais. Ou, ainda, que haja uma
relacdo direta entre o desenvolvimento do capitalismo e a projecéo social da mulher e de seu
trabalho, como se acredita.

Assim, na defesa de valores real ou supostamente mais altos, como o equilibrio das
relagcbes familiares, o bom andamento dos servicos domésticos, a preservacdo dos
métodos tradicionais de socializa¢do dos imaturos, o respeito ao principio moral da
distancia entre os sexos, faz-se a mais completa e racional utilizagdo de critérios
irracionais, tais como a debilidade fisica, a instabilidade emocional e a pequena
inteligéncia femininas, a fim de imprimir-se ao trabalho da mulher o carater de

trabalho subsidiario e torna-la o elemento constitutivo por exceléncia do enorme
contingente humano diretamente marginalizado das fungdes produtivas.

Portanto, para Saffioti, quando a familia deixa de ser o centro da economia,
compreendida como unidade produtiva, ocorre a divisdo entre as funcGes domeésticas e
aquelas diretamente econémicas entre 0s sexos, 0 que faz com que homens conquistem
independéncia econdmica em grande escala e, mulheres, num grau muitissimo menor. A méo
de obra feminina sempre garantiu a apropriagdo de “maior quantum de mais-valia”, em
virtude da diferenca de remuneracdo entre homens e mulheres, stuacdo que, apesar dos
inegaveis avan¢os dos ultimos anos, continua representando um dos maiores obstaculos ao
desenvolvimento das mulheres nos dias atuais.”*

Em 1937, com o Golpe de Estado de Getulio Vargas, as mulheres assumem papel
politico importante na luta contra a ditadura e a favor da democracia. No pés-guerra,
inclusive, as mulheres demonstraram organizacdo na luta pela consolidacdo da democracia,

apesar de ndo conseguirem avancos na Assembléia Nacional Constituinte de 1946. Com o

MATOS, Maria lzilda; BORELLI, Andrea. Espaco Feminino no Mercado de Trabalho, in PINSKY, Carla
Bassenezi; PEDRO, Joana Maria (orgs.). Nova Histdria das mulheres. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 128.
9MATOS, Maria Izilda; BORELLI, Andrea. Op. cit., p. 128.

200 SAFFIOTI, Heleieth I. B. 2013, Op. cit., p. 330.
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Golpe de 1964 e o periodo de ditadura militar, os movimentos democraticos e progressistas
passam a sofrer forte repressdo e as mulheres foram duramente atingidas. Acusadas de
participarem de atividades clandestinas e organizagdes partidarias que representariam uma
“ameaca comunista”, muitas mulheres foram perseguidas, presas, torturadas, vitimas de
violéncia sexual e aborto, exiladas, mortas ou desaparecidas.

Nesse quadro de auséncia de liberdades politicas, as associagBes criadas pelas
mulheres acabam enfraquecendo, e 0 movimento pela causa da mulher s6 ganhou impulso
novamente a partir da década de 70, como serd explicitado no tdpico destinado ao
desenvolvimento do movimento feminista no Brasil.

Ao final do periodo considerado por alguns como “milagre econdomico”, gracas ao
crescimento do capitalismo que provocou a transferéncia de um grante contingente de homens
e mulheres, da zona rural para os centros urbanos, sem estruturacdo adequada, cresceram as
ocupacdes desordenadas e precérias e ao mesmo tempo, a busca por trabalho a qualquer custo.

Nessa perspectiva, como ja mencionado, mais uma vez sao as mulheres as mais
atingidas pelas taxas de analfabetismo, péssimas condicdes de trabalho, falta de creches,
salarios mais baixos e sobrecarga em relacdo a dupla ou tripla jornada.

Ao mesmo tempo, foram essas mesmas condic¢des de inferioridade e subordinacdo que
fortaleceram as resisténcias, permitiram uma maior conscientizagdo das mulheres brasileiras e
impulsionaram a articulagdo do feminismo enquanto movimento politico que busca a
igualdade, combatendo qualquer forma de discriminacédo, opressdo e violéncia, conforme sera
mencionado em tépico préprio.

Esse é o quadro histoérico em que, de uma maneira geral, construiu-se a condicdo da

mulher na sociedade brasileira.
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3 O Direito como produto cultural do seu tempo

Os valores construidos a partir de todas essas concepgBes sobre a mulher,
historicamente, tiveram reflexo também no ordenamento juridico.

O Direito Penal, compreendido como sistema de principios e regras que tipificam
formas de comportamento que atentam contra bens juridicos protegidos, revelando assim as
necessidades mais fundamentais de determinada sociedade, deve ser analisado sempre como
uma realidade histdrico-cultural®®, ja que a norma é sempre reflexo de seu tempo historico,
politico, social e até econdmico.

Por esse motivo, toda a producdo do Direito exposta nesse capitulo, quer no dmbito
global ocidental, quer no contexto brasileiro, pode ser compreendida a partir dos valores que
se sedimentaram naquele tempo, bem antes do paradigma da dignidade humana.

A concepcdo de que a mulher sequer existia como sujeito de direitos, tampouco era
reconhecida em igualdade ao homem, em direitos e obrigacdes, foi determinante para que
valores como o patrimdnio (e sua transmissao), a castidade, a virgindade, a honestidade, o
recato e a honra conjugal, orientassem toda a producao do Direito, ndo se olvidando de que 0s
elementos fato, valor e norma ndo existem de maneira separada uns dos outros, mas
coexistem, de maneira dindmica e constante, relacionando-se entre si.

Exemplificando, a norma de direito penal que adiante sera descrita, que previa a
criminalizacdo da mulher adultera com a morte, por exemplo, se baseou num fato
(necessidade de controle sexual da mulher) que visava assegurar um valor (preservacdo do
patrimdnio que poderia ser transmitido na linha sucessoria). E da mesma forma é possivel
analisar os demais dispositivos penais que serdo descritos neste capitulo, sempre atentando
para a concepgdo contemporanea e de construcdo continua desses elementos, que abrange
perspectivas multiplas.

E porque, segundo ensina Miguel Reale, “fatos, valores e normas se implicam e se
exigem reciprocamente”, também fica claro como 0 peso da normatizacdo de valores que
reforcam a inferioridade feminina e a sua condi¢cdo de ndo sujeito de direitos nesse periodo
historico, contribuiu para a assimetria das relacdes de poder entre homens e mulheres, esta téo
arraigada na nossa sociedade, mesmo em pleno Século XXI, bem como o poder hierarquico
concentrado na figura masculina e a desigualdade entre homens e mulheres, que acarretam

violéncia.

2 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27* ed. Ajustada ao novo cddigo civil — Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 62.
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Para Alessandro Baratta, o sistema de justica criminal, a um sO tempo, reflete a
realidade social e concorre para sua reproducdo.”®

O que significa dizer que ndo somente as diversas concepcgdes explicitadas (cristd, da
era medieval, do discurso médico e da psicanalise, filosofica, da mulher na era vitoriana)
contribuiram para a desigualdade historica da situacdo da mulher em relagdo ao homem, mas
também as construgdes legais orientaram nesse sentido.

Esse o motivo pelo qual a discriminacdo contra a mulher é descrita como estruturante
na nossa sociedade, bem como estruturadora das relac@es sociais, porque tdo presente, desde a

fase colonial.

3.1 Ordenamento juridico — panorama ocidental

Os estudos do Direito Penal a partir da anélise de suas fontes tém inicio com o registro
das escritas cuneiformes da regido da Mesopotamia, por volta de 3000 anos a.c. Até essa
época, até mesmo civilizacbes mais desenvolvidas como os Incas da América do Sul e os
Maias da América Central, ainda ndo haviam descoberto a escrita, 0 que limitou a analise da
evolucdo juridica desses povos.

Nesse periodo da antiguidade, dentre as primeiras leis de conteddo penal conhecidas
pela humanidade estdo as Leis do Rei Ur-Nammu de Ur de 2100 a.c. — registradas em placas
de argilas de uma civilizacdo suméria. Nessas placas, apesar das diversas lacunas, € possivel
identificar aspectos da sociedade patriarcal da época, com destaque para a autoridade do
marido nas disposicdes sobre direito de familia, mas com possibilidade de divércio e previsao
da mulher exercer atividade desvinculada do lar.

Também ¢é possivel identificar a previsdo de pena de morte para delitos de homicidio,
roubo, estupro e também adultério, mas apenas por parte da esposa, além de outros
dispositivos que nao deixam davidas sobre o desvalor da mulher na sociedade da época, bem
como a preocupacdo com a protecdo da sua virgindade: artigo 6° — se um homem desrespeitar
os direitos de outro homem e deflorar a mulher virgem de um jovem, ele sera morto; artigo 7°
— se a mulher de um homem se aproximar de outro homem e iniciar com ele relagdes sexuais,

essa mulher devera ser morta; o homem devera ser libertado; artigo 8° — se um homem violar

28 BARATTA, Alessandro. O paradigma de género: da questdo criminal & questdo humana. In CAMPOS,
Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 42.
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os direitos de outro homem e deflorar a escrava virgem desse homem, ele devera pesar cinco
siclos de prata.?™

Em seguida, as Leis Eshnunna de 1850 a.c. sdo as penais mais antigas que foram
descobertas completas, também em placas de argilas, com sessenta paragrafos em lingua
paleobabildnica. Com referéncias ao direito de familia e determinados crimes, as leis traziam,
por exemplo, as seguintes disposic¢des: artigo 27 — Se um homem tomou por esposa a filha de
um homem, sem perguntar a seu pai ou a sua mée, e nao deu um banquete de ndpcias nem um
contrato a seu pai ou a sua mée, ainda que more um ano em sua casa, ndo € esposa. Artigo 28
— Se, porém, deu um contrato e um banquete de nlpcias para o seu pai e a sua mée e a tomou
por esposa; (ela é) esposa. No dia em que for apanhada no seio de um outro homem, morrera.
Ela ndo podera continuar viva. A pena de morte também era prevista no artigo 26, para a
hipo6tese de desvirginamento de jovem que ja tivesse sido prometida em casamento.?®

Em 1680 a.c. foi elaborado o Codigo de Hamurabi, com 280 paragrafos, cujas copias
encontradas, elaboradas cerca de 1000 anos depois, levam a crer que teve vigéncia por todo
esse periodo. O texto traduz o pensamento juridico dos povos da Mesopotamia (babildnicos,
caldeus e assirios) e adotava, em diversas passagens, a chamada “Lei do Talido”?®, que exigia
reacdo penal proporcional a gravidade do delito cometido.

Com texto rebuscado e com disposicdes sobre casos especiais, a legislacdo revela o
sistema patriarcal da Babilonia e a preocupacdo com a autoridade paterna, o que fica claro no
artigo 195 - Se um filho bateu em seu pai, cortardo sua mdo. A subordinacdo da mulher na
sociedade dessa epoca também é evidente e 0 casamento era em regra monogamico, a ndo ser
que a esposa principal ndo gerasse filhos, hipdtese em que era admitida a pluralidade de
esposas.

Se nas Leis de Esshnunna o adultério feminino era punido com a morte, no Cédigo de
Hammurabi esta pena passou a ser condicionada a vontade do marido, que poderia perdoar a
esposa: artigo 129 - se a esposa de um homem foi surpreendida dormindo com um outro
homem, eles os amarrardo e os lancardo na agua. Se 0 esposo deixa viver sua esposa, O rei,
também, deixara viver seu servo.

Havia também previsdo de pena de empalamento para a mulher que cometesse

homicidio contra 0 marido, sem que, contudo, houvesse essa pena para homicidios em geral.

2% |n PEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em Histdria. Editora Lumen Juris, 5% edic&o, 2006, pp. 47-48.
2PEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em Histéria, Editora Lumen Juris, 5% edi¢&o, 2006, p. 54.
26«Jyridicamente, lei do talido significa limitar, restringir, retribuir na mesma propor¢io de sua gravidade as
consequencias do crime praticado (...) A investigacdo histérica demonstra que o talido constitui-se numa pratica
repressiva comum a todos os povos antigos”. LEAL, Jodo José. Curso de Direito Penal. Sergio Antonio Fabris
Editor & Editora da Furb. Porto Alegre, 1991, p. 45.
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Punicdo especifica, portanto, em razdo de sua condi¢do de ser mulher. E o artigo 141 previa
que a mulher repudiada pelo marido devia se tornar escrava da segunda esposa, além de poder
ser utilizada como garantia de divida de valor contraida pelo marido. Era, portanto, possivel
quitar uma divida oferecendo-se a esposa em “servidio temporaria”, por tempo a ser
determinado pelo credor e devedor.

Em 1400 a.c. vieram as Leis Médio Assirias da civilizacdo babildnica, também em
placas de argila, legislagdo que chegou a ser traduzida para o alemdo como um “Retrato
Juridico para as Mulheres”, porque praticamente todos 0s seus artigos (excecao de apenas um)
tratavam de direitos e deveres sobre a mulher.

Referida legislacdo reservou a mulher situacdo especialmente vulneravel e desigual.
Além de manter ao marido o direito de punir a esposa adultera com a morte, previa para a
prostituta que se passasse como esposa de homem livre, a pena de “asfalto quente na cabeca”.
Se uma mulher ferisse numa briga os testiculos de um homem, seria punida com a amputacéao
dos seus dedos. A viliva, previa-se o dever de casamento com seu cunhado, para que a
propriedade da familia ndo fosse dividida, e assim por diante.

A civilizacdo grega que historicamente comeca em 1800 a.c. trouxe grande
contribuicdo para a teoria politica e a filosofia, mas foi somente ap6s o desenvolvimento das
polis que os gregos desenvolveram melhor seus sistemas juridicos. Nessa época as mulheres
ndo tinham participacdo na vida politica na maioria das cidades, ndo podiam ter propriedade
exclusiva e por isso viviam relacdo de dependéncia dos homens, apesar do culto a figura
feminina na figura de sacerdotisas e Deusas.

A desigualdade era menos acentuada em Esparta e mais intensa em Atenas, por
exemplo, mas ainda assim marcada por profunda assimetria. Nesse contexto foram elaboradas
as Leis de Dracon (621 a.c), que continham conteldo penal e previam penas severas, as quais
foram suavizadas em 592 a.c. pelas Leis de Solon, as quais, por sua vez, mantiveram a
condi¢do de inferioridade da mulher. E o que se extrai da seguinte regra: “se um pai,
morrendo intestado, ndo deixa mais do que uma filha, herda o agnado mais préximo, casando
com a filha. Se ndo deixou descendentes, herda seu irmdo, ndo sua irma....os vardes e 0s

descendentes dos vardes excluem as mulheres e os descendentes das mulheres.”?"’

Y"COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Traducdo de Fernando de Aguiar, 2* ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1987, p. 479, in PEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em Histdria. Editora Lumen Juris, 5* edigdo, 20086,
p. 104.
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Sélon chegou a instituir em 594 a.c. a proibicdo para mulheres de sair de casa a noite,
mas, por outro lado, passou a ser proibida a possibilidade que até entdo existia do pai vender a
filha, 0 que representou avanco para a época.

Dentre outras leis da Grécia Antiga, destaca-se ainda a seguinte norma de Atenas, de
500 a.c.: “E aquele que pega em flagrante o adultero, ndo lhe ¢ licito continuar vivendo com
sua mulher; se o fizer, serd privado de seus direitos civis. E & mulher que cometeu adultério
ndo € dado assistir ao sacrificio publico; se o fizer, podera sofrer qualquer castigo, com
exce¢do da morte, e quem lhe aplicar o castigo ndo sofrera qualquer punigdo”.?®

Mas é a partir do Direito Romano que se pode comecar a cogitar de direito
propriamente dito, gracas ao trabalho de juristas e ndo mais somente de escribas, como até
entdo acontecia. A civilizacdo Romana comeca em 754 a.c., mas é a partir do ano 450 a.c,
durante o periodo arcaico, que temos o inicio das fontes escritas para o direito romano, com a
famosa Lei das Doze Téabuas.

Ao analisar a posigdo feminina na Roma antiga, segundo referéncia de escritores e
filésofos, Jodo Arruda descreve que a mulher teve grande influéncia no desenvolvimento do
progresso do povo romano. Segundo o autor, 0s romanos, em suas lendas, compraziam-se em
ligar todos os grandes acontecimentos & intervencéo de uma mulher. A mulher romana néo era
escrava e, na antiguidade, teria sido a Unica mulher socialmente emancipada, embora pelas
leis romanas ela estivesse em tutela perpétua.”®

Ainda segundo o autor, as mulheres romanas eram isentas de trabalhos servis e ndo
eram obrigadas aos trabalhos da cozinha e da moagem. Enquanto ela “apenas” se dedicava
aos trabalhos de fiar e aos trabalhos domésticos elevados, a mulher grega trabalhava em todos
0s servicos da casa, incluindo o servigo da cozinha, que era julgado vil pela mulher romana. A
obrigacdo das romanas, sob esse prisma, era fiar e tecer no atrium, criar os filhos, e dirigir, na
qualidade de senhora, todos os servigos domésticos. Além disso, gozava de certa liberdade,
em comparagdo com a grega: era tratada por todos com o titulo de domina e sentava-se a mesa
com o seu marido, apesar de proibida de ingerir alcool.?*

N&o bastasse, eram consultadas, ndo s6 para os interesses da familia, para o casamento
dos filhos, mas também para os interesses do Estado, assim como intervinham em alguns atos

da vida social e da politica, nos cerimoniais religiosos e espetaculos publicos, podendo atuar

%8 pEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em Historia. Editora Lumen Juris, 5 edicdo, 2006, p. 109.

“®ARRUDA, Jo#o. Posicéo Social da Mulher na Antiga Roma. Revista da Faculdade de Direito. Universidade
de S&o Paulo. Janeiro — agosto de 1941. Vol. XXXVI - FASCS. | E Il. Empresa Gréfica da Revista dos Tribunais
Ltda. Sdo Paulo: 1941, pp. 195-200.

2UARRUDA, Jo#o. Op. cit., pp. 195-200.
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em juizo como advogadas, para defenderem o0s seus parentes, ou para prestarem
testemunho.*!

Ainda assim, de forma limitada. O discurso publico e a oratoria permaneciam como
praticas e habilidades masculinas. Segundo Mary Beard, autores classicos insistiam que 0 tom
e o timbre da fala das mulheres sempre ameacaram subverter ndo s6 a voz do orador
masculino, mas também a estabilidade social e politica e a salde de todo o Estado.**

Por outro lado, essa posicao social da mulher romana era o contraste da sua posicao
juridica, naquela época.

Isso porque no Direito Romano, o ser humano deveria ser livre e cidaddo romano,
para ter personalidade juridica, assim como ser pater familias, para que sua capacidade
juridica fosse plena. Como a mulher ndo poderia ser a “chefe da familia”, jamais poderia ter,
portanto, capacidade juridica plena.

Sobre a inferioridade juridica da mulher romana, Flavia Lages de Castro destaca:

Em todos os sentidos, o individuo do sexo feminino em Roma ndo pode ser, quando
analisado juridicamente, desvinculado de algum poder masculino; assim, as
definicBes do ser mulher entre os romanos esharram sempre na inferioridade social e
familiar na qual as mulheres se encontravam. Estas sequer tinham direito a uma
identidade individual. Até uma época bem tardia, seus nomes ndo passavam de
sobrenomes familiares com terminagdo feminina; assim sendo, irmés tinham em

comum mais que o mesmo pai, sua diferenciacdo repousava apenas em apéndices
como a “segunda”, a “primeira”, para evitar confuses.*>

A autoridade paterna na civilizagcdo romana era tamanha que a Tabua Quarta, da Lei
das Doze Téabuas, que trata do patrio poder e do casamento, conferia ao pai o direito de vida e
de morte sobre os filhos nascidos de casamento legitimo, assim como o poder de vendé-los.

Além das leis, também os costumes, as deliberacdes do Senado, surgidas a partir do
primeiro século a.c. e as decisbes dos Imperadores, todas fontes do Direito Romano,
reforcavam a supremacia do pater familias.

Segundo José Carlos Moreira Alves, a partir do periodo classico e até o pos-classico,
foi progressivamente alargada a capacidade juridica das pessoas que ndo eram pater familias.

Assim, a mulher que ndo detinha a capacidade de fato no periodo pre-cléssico, pois julgavam

2!ARRUDA, Jo#o. Op. cit., pp. 195-200.

22 «“Um conferencista e intelectual do século II d.c., com o nome revelador de Dido Criséstomo (significando
literalmente Dido ‘Boca de Ouro’), pediu a platéia que imaginasse uma situagdo em que ‘toda uma comunidade
fosse contaminada pela seguinte estranha enfermidade: todos os homens, de repente, teriam vozes femininas e
nenhum vardo — crianga ou adulto — poderia se expressar de forma masculina. N&o pareceria a praga mais terrivel
e dificil de suportar?” BEARD, Mary. Mulheres ¢ Poder: um manifesto; tradugdo de Celina Portocarrero — So
Paulo: Planeta do Brasil, 2018, pp. 28-29.

2BCASTRO, Flavia Lages de. Mulheres Romanas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, pp. 10-11.
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que ela padecia de leuitas animi (fraqueza de espirito), passa a adquiri-la no periodo pos-
cléssico.”

Dessa forma, até o século IV d.c, a mulher plbere estava sujeita a tutela (tutela
mulierum), que era perpétua, e da qual, desde tempos remotos, apenas estavam isentas as
vestais, in honorem sacerdotii (em honra do sacerddcio).”*

Ainda conforme José Carlos Moreira Alves, no Direito Romano pré-classico, a familia
tinha rigida feicdo patriarcal e o Estado ndo interferia nas questdes familiares, que eram
soberanamente decididas pelo pater familias. Nela distinguiam-se duas categorias de pessoas:
a) o chefe absoluto, o pater familias, que € aquele que ndo tem, na linha masculina,
ascendente vivo a que esteja sujeito e; b) as pessoas a ele subordinadas — os filii familias,
categoria que abrange a esposa do pater familias, seus descendentes e mulheres.?

Nessa ordem, as mulheres estavam sujeitas a manus (aos poderes) do pater familias,
assim como os filhos e os escravos. O poder marital era denominado manus maritalis ou
potestas maritalis e eram absolutos os poderes do pater familias sobre as pessoas a ele
submetidas, recaindo-lhe, como referido, o poder de vida e de morte sobre todos 0s membros
da familia. O patria potestas (patrio poder), ou seja, 0 conjunto de poderes que o pater
familias detém sobre seus filii familias, era vitalicio e somente podia ser titularizado pelo
ascendente masculino mais remoto. A mulher, pela conuentio in manum, ingressava na
familia do marido, sujeitando-se a manus (poder marital) deste, ou de seu pater familias.?’

A conuentio in manum — pela qual se instituia a manus (poder marital) — produzia
efeitos quanto a pessoa da mulher e quanto a seus bens: a mulher ingressava na familia do
marido como se fosse filha dele, desvinculando-se de sua propria familia de origem, embora
mantido o parentesco; e o marido (ou seu pater familias) adquire a manus, passando a ter
sobre a mulher poderes semelhantes aos que possui em relacdo aos seus filii familias,
inclusive tendo sobre ela o direito de vida e de morte. Em relacéo aos bens da mulher, todos
passavam a integrar o patrimonio de seu novo pater familias e tudo que ela adquirisse, iria
para a titularidade do marido ou seu pater familias.**®

Somente no periodo classico ocorre a decadéncia do casamento com conuentio in
manum, quando passa a predominar o casamento sine manu, aquele no qual o marido nédo

adquiria manus sobre a mulher, que, em virtude disso, conservava, além de seus bens, o status

2MALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, Vol. | - Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2000. Passim pp. 98-
129.

2ALVES, José Carlos Moreira. Op.cit., Vol. I, pp. 340-343.

2I8ALVES, José Carlos Moreira. Op.cit., Vol. I, pp. 249.

2YTALVES, José Carlos Moreira. Op.cit., Vol. Il, pp. 273.

2BBALVES, José Carlos Moreira. Op.cit., Vol. Il, pp. 274-275.



80

familiae anterior ao casamento. Disto, decorre que a mulher continuava vinculada ao seu
pater familias de origem e os bens que a ela pertenciam, ndo ingressavam no patriménio da
familia do marido, embora ele os administrasse; admitiam-se obrigacdes reciprocas entre
marido e mulher; a mée ligava-se por lagos mais estreitos com seus filhos; criava-se a
sucessdo hereditaria civil entre mae e filho; dava-se & méae, quando o pai ou o tutor tinham ma
conduta, a guarda de seus filhos.**

Apesar da questdo do Oriente ndo ser objeto de anélise nesse trabalho, ressalta-se que
no continente asiatico, mais precisamente na India, a situacido da mulher ndo era mais
favoravel, muito ao contrario. E o que demonstra a analise do chamado Cédigo de Manu,
elaborado aproximadamente 1000 a.c., com artigos em forma de verso, de contetdo religioso
e juridico, onde consta que a mulher ndo poderia testemunhar, a ndo ser contra outra mulher,
uma vez que seu depoimento teria um valor relativo (artigo 50 e 51). Ainda, no item IX, 3,
constava que: “uma mulher esta sob a guarda de seu pai durante a infancia, sob a guarda de
seu marido durante a juventude, sob a guarda de seus filhos homens em sua velhice; ela néo
devera, jamais, conduzir-se a sua propria vontade”.?°

Avancando para cerca de 600 anos d.c., na antiga Arabia, regido hoje denominada
Oriente Médio, destaca-se o Alcordo, cddigo que, para os mugulmanos, fora escrito a partir de
revelacOes de Ala (Deus) ao profeta Maomé. Segundo o disposto no item 4:15 desse Codigo:
“Aquelas de vossas mulheres que forem suspeitas de adultério, chamai quatro testemunhas
dos vossos contra elas. Se as testemunhas testemunharem, confinai-as entdo em vossas casas
até que a morte as leve ou até que Deus lhes indique um caminho”.

Ao homem, em contrapartida, era permitido que se casasse com mais de uma mulher,
na medida de seus rendimentos. No item 4:34:

...tem autoridade sobre as mulheres pelo que Deus os fez superiores a elas e por que
gastam de suas posses para sustenta-las. As boas esposas sdo obedientes e guardam
sua virtude na auséncia de seu marido, conforme Deus estabeleceu. Aquelas a quem

temeis a rebelido, exortai-as, bani-as de vossa cama e batei nelas. Se vos
obedecerem, ndo mais as molesteis. Deus ¢ elevador e grande.”

Voltando ao Ocidente, foi no periodo da Idade Média (entre o0 ano de 476 — Queda do
Impeério Romano - e 1453 — Tomada de Constatinopla pelos turcos otomanos), marcado pelo

modo de producdo feudal e fortalecimento do catolicismo, mais precisamente em 1223, que

2ALVES, José Carlos Moreira. Op.cit., Vol. Il, pp. 251-252.
220 pEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em Historia, Editora Lumen Juris, 5 edicdo, 2006, p. 166.
221 PEDROSA, Ronaldo Leite. Op. cit., p. 168.
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foi criado o Tribunal do Santo Oficio, responsavel por processar e julgar todo aquele que se
afastasse dos dogmas da Igreja, através da Inquisicao.

Como referido em topico proprio, é no periodo da chamada “caga as bruxas” (final do
século X1V até o final do século XVII), mais precisamente a partir do final do seculo XV, que
surgem os primeiros diplomas juridicos, verdadeiros manuais de inquisidores, de onde se
extrai claramente o imaginério de ligaco direta entre o feminino e a pratica da feiticaria.?*

Vale lembrar que foi na Franca do século XIV que surge o impedimento legal de
transmissdo da coroa as mulheres, regra que se tornou geral em toda a Europa, com a
proibicdo delas acessarem os cargos pubicos. E no mesmo periodo, Boutillier publicou obra
asseverando que a mulher ndo poderia ser juiz (nem advogar), porque a este cabe uma enorme
constancia e discricdo, caracteristicas que ela, por sua prépria natureza, ndo estaria provida.

Com a passagem do Século XVII, a partir da chamada Revolucdo Cientifica, até o fim
do Século XVIII, como também j& mencionado em topico préprio, a ordem juridica vigente
passa a receber influéncia das concepc¢des iluministas e advindas, principalmente, das
Revolucdes Liberais do periodo.

Segundo Jodo José Leal, é a partir da metade do Século XVII que se consolida a
corrente de pensamento contréria a crueldade e aos absurdos que se cometiam em nome do
Direito Penal absolutista: trata-se do movimento humanitario, com expoentes como John
Howard, Jeremias Bentham e Paulo Feuerbach. Isso porque as ideias politico-filoséficas e
juridicas emergentes ja ndo admitiam a utilizacdo frequente e abusiva dos castigos corporais,
suplicios e penas de morte.?

Foi Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria, quem mais teve destaque nesse
movimento, no seu periodo filoséfico, a partir da obra classica e de base humanista, Dei
Delitti e dele Pene (1764), cujas idéias contribuiram sobremaneira para a transformacdo do
Direito Penal.

A partir de concepgBes revolucionérias sobre a precisdo que deveria nortear a

elaboracdo das leis, como forma de evitar sua interpretacdo arbitraria; a revogacao de penas e

222 «Os primeiros processos coletivos contra pretensos feiticeiros tiveram lugar por volta de 1397-1406 em

Boltinger, na Suica, no cantdo de Lucerna, depois, a partir de 1428, no Valais e no Delfinado, para atingirem
maior intensidade a partir de meados do século. A repressdo é, em primeiro lugar, levada a cabo por juizes
eclesiasticos, os inquisidores, substituidos no século XVI pelos tribunais laicos”. SALLMANN, Jean-Michel.
Feiticeira. In DAVIS, Natalie Zemon e FARGE Arlette. Historia das Mulheres no Ocidente. Vol 3. Do
Renascimento a Idade Moderna. Traducdo de Alda Maria Durdes, Egito Gongalves, Jodo Barrote, José S.
Ribeiro, Maria Carvalho Torres e Maria Clarinda Moreira. Edi¢cGes Afrontamento, 1994, p. 518.

22 MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. Sado Paulo: Saraiva, 2014, pp.137-
138.

224 |EAL, Jodo José. Curso de Direito Penal. Sergio Antonio Fabris Editor & Editora da Furb. Porto Alegre,
1991, p. 51.
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castigos cruéis; a extin¢do da pena de morte; assim como a necessidade de que o crime e sua
pena fossem definidos em lei anterior, Beccaria definiu: “para ndo ser um ato de violéncia
contra o cidaddo, a pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor das
penas aplicaveis nas circunstancias dadas, proporcionada ao delito e determinada pela lei.”*

No mesmo movimento, em fase denominada juridica, ganharam destaque as obras de
Giovanni Carmignani, Pellegrino Rossi e, principalmente, Francesco Carrara, com 0
Programa do Curso de Direito Criminal.

De fato, a preocupacdo com a necessidade de proteger o individuo do arbitrio do
Estado também esteve presente no pensamento de muitos iluministas. Ndo obstante, o
discurso igualitario produzido, de uma maneira geral, ndo dizia respeito a questdo da mulher,
até porque, juridicamente, ela so existia em relacdo ao homem, na condicao de filha, mae ou
esposa.

A Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidad&o, de 26 de agosto de 1789, que sera
objeto de analise mais adiante, foi sem duvida um capitulo importante da histdria, na medida
em que passa a ser adotada pela maioria das constituicdes modernas, a partir de 1918,
influenciando também os diplomas penais.

Mas nenhuma linha do documento histérico foi dedicado a condi¢cdo feminina, numa
clara evidéncia de que as mulheres ndo estavam de fato contempladas nos modernos ideais
revolucionarios de liberdade, igualdade e fraternidade.

N&o por outra razdo, o Codigo de Napoledo Bonaparte promulgado em 1804, na
Franca, com seus trés livros e 2281 artigos, foi um retrocesso para as mulheres, tendo
restaurado elementos do poder patriarcal que haviam inclusive sido eliminados durante a
revolucéo.?®

A obra de Napoledo teve forte influéncia do pensamento de Rousseau, razdo pela qual
as mulheres foram por ele consideradas civilmente incapazes, enquanto a autoridade do
marido sobre a mulher e a familia foi fortalecida. A redacdo do artigo 213 se constitui na
manifestagdo mais eloquente da subordinacdo feminina: “O marido deve protecdo a sua

esposa, a esposa deve obediéncia a0 marido.”?’

22 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugdo de Paulo M. Oliveira. 2* edicéo — S&o Paulo: Edipro,
2015, p. 110.

20 pensamento de Napoledo Bonaparte sobre a mulher se refletia na seguinte frase: “a mulher é nossa
propriedade, e nds ndo somos dela. Ela nos dé filhos, n6s damos filhas a elas. Ela &, pois, nossa propriedade, tal
como a arvore frutifera é propriedade do jardineiro.”.

227 Codigo de Napoledo, disponivel em http://www.assemblee-nationale.fr/evenements/code-civil-1804-1.asp.
Acessado em julho de 2018.
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Ao longo do texto e especificamente no Titulo V, denominado Do Casamento, 0
Codigo de Napoledo impds as mulheres: proibicdo de acesso ao liceu e as universidades;
proibicdo de assinar contratos e gerir seus bens; exclusdo total de seus direitos politicos;
proibicdo de trabalhar sem autorizacdo do marido; proibicdo de gerir seu salario; controle do
marido em relacdo a correspondéncias e relagdes; proibicdo de viajar ao estrangeiro sem
autorizacdo; repressao assaz dura pelo adultério; exclusdo de direitos as maes solteiras e suas
criancas.??®

A obra de Napoledo influenciou os direitos civis em diversas democracias, incluindo a
brasileira, que manteve a incapacidade civil das mulheres até 1962 — ano do Estatuto da
Mulher Casada - conforme seré descrito no proximo capitulo destinado a realidade juridica do
nosso pais.

Nessa breve analise é possivel identificar como também no campo do direito, as
mulheres sempre foram reprimidas (e controladas), desde a antiguidade, com fundamento nos
mais diversos argumentos “cientificos”, filos6ficos, morais e religiosos.

Como descreve Renato de Mello Jorge Silveira, ao longo dos séculos, teve discutida
tanto sua fragilidade fisica, como sua debilidade de raciocinio. E no ambito juridico, mais
especificamente a partir da Franga e desde 1791, “cla comeca a ganhar uma aura protetora,
sendo-lhe dada prote¢do maior que aos homens, em um reflexo de preconceito”, sendo vista
“quase que de forma de inimputabilidade”. Ao mesmo tempo, perde seus direitos civis € NO
caso de crime sexual, por exemplo, deixa de ter sua liberdade sexual protegida, para ver
protegida a honra da classe social & qual pertenga®®°.

Como visto, foram essas as concepcdes discriminatérias que orientaram a producdo do
direito, num panorama geral, por séculos, dai porque tragam reflexos até os tempos atuais,
principalmente no que diz respeito a reproducdo de esteredtipos de género na aplicacdo das
leis.

S&o concepgdes que somente a partir da no¢ao de dignidade humana e da evolucao do
pensamento feminista, serdo desconstruidas para dar lugar a ideia de mulher como sujeito de

direitos.

3.2 Ordenamento juridico — panorama brasileiro

228 Comentario sobre o Codigo de Napoledo disponivel em disponivel em http://8mars.info/le-code-
napoleon?lang=fr acessado em julho de 2018 (traduc&o livre).

2 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual —
S8o Paulo: Quartier Latin, 2008, pp. 96-97.
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3.2.1 Ordenag0es Afonsinas

A histéria do Direito Penal brasileiro se inicia com a aplicacdo das leis portuguesas
transportadas para o territorio recém descoberto, uma vez que o sistema juridico lusitano foi
introduzido nas novas terras, relegando ao limbo as tradigdes e costumes indigenas, até entdo
prevalentes.

Na época da descoberta, vigoravam, em Portugal, as Ordenacbes Afonsinas (as quais,
a bem da verdade, ndo chegaram a ter incidéncia no territorio brasileiro, ainda incipiente),
logo substituidas pelas Ordenacbes Manuelinas. Dois fatores foram fundamentais para a
modificacdo do sistema normativo no decorrer do periodo colonial. Em primeiro lugar, a mera
transposicdo das entdo vigentes Ordenacfes ndo se amoldava a realidade e as peculiaridades
da coldnia recém conquistada, notadamente “pela auséncia de poder publico juridicamente
limitado e de um minimo de organizagéo repressiva”?®.

As Ordenac6es Afonsinas haviam sido publicadas em 1446, num contexto importante,
relacionado a necessidade de limitacdo do poder do rei. A coletanea, iniciada pelo Rei D. Jodo
| e concluida por D. Afonso V, somente foi aplicada no Brasil nos trechos contemplados por
ocasido da publicacdo das Ordenacbes Manuelinas.

Tratava-se de diploma com presenca forte do Direito Romano de Justiniano e também
o Direito Canodnico, contendo fundamento para interpretacdo de quando seria aplicado um, ou
outro. Divididas em cinco livros, sendo o V relativo ao Direito Penal, que por sua vez
evidencia a relacdo entre o conceito de crime e pecado, com énfase a moral religiosa da
época.”

Ja nesse diploma, é possivel identificar a posicdo de inferioridade feminina, com
destaque para os seguintes titulos: Titulo 1°: XII — Trata da mulher casada, que sai da casa de
seu marido para praticar adultério (pena de morte para os dois); se levada a forca, a pena recai
sobre quem a levou; XIII — Sera penalizado 0 homem que se casa com duas mulheres ou com
a criada daquela com quem vive; Da mesma forma, a mulher que se casar com dois homens;

Titulo 3% XXII — penalizado o rufianismo; XVIII - o privilégio da nobreza no crime de

20 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de Direito Penal — Parte Geral, 162 edigdo, 2004, Ed. Forense, Rio de
Janeiro, atualizado por Fernando Fragoso, p. 70.

81 |ivro I: regimentos dos diversos cargos pUblicos, disposicées referentes aos grandes oficiais do Paco e altos
funcionarios militares; Livro 1l: trata dos bens e privilégios da Igreja, dos direitos dos reis, da administragdo
fiscal, da jurisdicdo dos donatérios régios e prerrogativas da nobreza, além de conter uma legislagdo especial
para os judeus e para 0os mouros; Livro Ill: regula a forma de Processo Civil; Livro IV: direito civil, espécies de
contrato, testamento, partilha, sucessdo e curatela e; Livro V: delitos, penas, processo penal naquilo que diverge
do processo civil.
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adultério, com previsdo de pena de degredo para o marido ultrajado, que encontrasse sua
mulher em flagrante delito de pecado com um nobre e 0 mata. Mas, se o adultero fosse um
“vilao” ou homem de “pequena qualidade”, o assassino seria somente agoitado. Por outro
lado, se 0o marido traido tivesse o titulo de “cavaleiro” ou de “fidalgo”, ele poderia matar o0s
amantes sem ser punido pela justica.?*

Apesar de ndo ser tdo clara a distingé@o entre moral e direito, observa-se que em alguns
casos, como o crime de adultério, a aplicacdo da pena dependia da opinido dos envolvidos.
Isso porque se 0 marido perdoasse a mulher e denunciasse o rival a justica, este ndo morreria,
e era punido com o degredo. Se o marido perdoasse a mulher e 0 amante, este teria uma pena
menos rigorosa: sete anos de degredo na Africa. Se fosse provado que o homem consentiu

com o ato de adultério cometido por sua esposa, ambos seriam agoitados publicamente.

3.2.2 Ordenagdes Manoelinas e Codigo de Dom Sebastido

As Ordenacbes Manoelinas tiveram vigéncia de 1521 a 1569, quando entrou em vigor
0 Cbdigo de Sdo Sebastido, que por sua vez so foi substituido em 1603, pelas Ordenacdes
Filipinas.

O grande responsavel pela legislacdo foi D. Manoel, que teve importante papel no
reino de Portugal. Ficou conhecido como “o Venturoso” ou “o Felicissimo”, porque a grande
demanda que competia a ele era administrar a expansdo do reino e consolidar o Direito
Portugués. As descobertas e o alargamento do império ultramaritimo resultaram na
necessidade de preservacdo da administracdo e de manutencdo do proprio poder, e essa
expansdo se associa a necessidade de aumento do préprio reino.

D. Manuel teve a grande preocupacdo de fazer com que as ordenagdes se tornassem
conhecidas em todo o reino portugués, o que se tornou possivel, com a descoberta da prensa.
Como depois das Ordenagbes Afonsinas, haviam surgido outras leis, D. Manoel as
acrescentou e acabou formando um conjunto de leis extravagantes. Portanto essas leis
esparsas foram recodificadas junto com as Ordenagdes Afonsinas e, a partir dai, & que
surgiram as Ordenagfes Manuelinas, cujo conhecimento foi de fato levado a todo reino de

Portugal.

232 Ordenagdes Afonsinas, disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/ acessado em julho de 2018.
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A linguagem das Ordenacdes Afonsinas permaneceu nas Manuelinas, assim como
suas concepgOes dando-se, entretanto, mais valor ao Rei, aos privilégios da Igreja e a
propriedade privada, até mesmo em detrimento da integridade fisica.

No que diz respeito aos valores da época, alguns crimes merecem destaque. O Titulo
X1V previa a punigdo do estupro com a morte. Mas, se a vitima fosse escrava ou prostituta, a
pena ndo poderia ser executada até a ordem do Rei. Nem mesmo o casamento por vontade da
vitima impediria a aplicacdo da pena. Também seria punido com a morte aquele que
enganasse a mulher para tira-la de seus pais, maes, tutores, etc, a ndo ser que o agente fosse
fidalgo e a vitima fosse de classe social inferior, situacdo em que a pena seria de degredo. O
Titulo XIX previa a punicdo da bigamia com a morte, salvo se o agente fosse fidalgo e a
vitima de menor condicdo ou se o agente fosse menor de vinte e cinco anos.**

Apds as Ordenacdes Manuelinas, vieram novas leis extravagantes e assim, em 1560,
Duarte Nunes de Ledo as compilou, adicionando-lhes outros textos. Essa nova compilagéo foi
entdo publicada em 1569 por D. Sebastido como Leis Extravagantes coligidas e relatadas
pelo Licenciado Duarte Nunes de Ledo, dividida em seis partes: Dos oficios e regimentos
oficiais; Das jurisdicdes e privilégios; Das coisas judiciais; Dos delitos e acessorio a eles; Do
que pertence a fazenda de El-Rei; e De coisas extraordinarias.

A compilacdo das leis ficou dividida em seis partes, dentre as quais estava a Ordem do
Juizo, onde era estabelecido o rito que os processos deveriam observar. Na quarta parte,
dividida em vinte e trés titulos, estavam distribuidos os delitos e seus acessorios.*

O Cddigo de D. Sebastido surgiu, portanto, tentar aperfeicoar as Ordenagdes
Manuelinas e as leis que vieram depois, mas poucas alteracBes trouxe as Ordenacoes,
inclusive no que diz respeito aos dispositivos relacionados a condigdo de submissdo da mulher

naquela época, que permaneceram.
3.2.3 Ordenag0es Filipinas
As Ordenacgdes Filipinas, caracterizadas pelo rigor excessivo, tiveram extensa

longevidade, eis que vigeram no pais por longo periodo, qual seja, mais de dois séculos. Em

relacdo a matéria de natureza penal, suas normas se estenderam até o ano de 1830*°, quando

%%0rdenacdes Manoelinas disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/ acessado em julho de 2018.
ZPIERANGELL, José Henrigue. Cédigos Penais do Brasil — Evolugdo histérica. 2* ed. Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2004, p. 55.

2% No ambito civil, os preceitos se projetaram em tempo ainda maior, pois s6 foram revogados com a publicag&o
do Codigo Civil de 1917.
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foram substituidas pela promulgacdo do Cadigo Penal do Império. Interessante observar que o
Texto teve predominancia no Brasil, mesmo apo6s a proclamacgdo da Independéncia, anos
antes, porém, com atenuacdo das reprimendas.

Estruturalmente, as Ordenacdes Filipinas foram organizadas em cinco livros, sendo o
ultimo e quinto livro, dedicado ao direito penal, estipulando os crimes e suas respectivas
penas.”*®

Apesar da identidade de muitas tipificacdes encontradas em relagdo as Ordenacdes
Afonsinas e Manuelinas, a manutencdo do espirito da legislacdo portuguesa, com
fortalecimento do poder real e combate da justica privada, é fato que, para a elaboragdo das
Ordenacdes Filipinas, houve grande preocupacdo com a modernizagdo da linguagem, mais
técnica e impessoal, o que foi sem ddvida um grande progresso.

Grande parte dos historiadores langaram criticas severas aos preceitos contidos nessas
Ordenagdes, classificadas por Rene Ariel Dotti de “regime fantastico e terrorista como se
verifica pela enorme variedade dos tipos de autores, das infragdes e do arsenal punitivo™?’.

Ainda, muitos historiadores destacam a questdo da moral e da religido como elementos
tipificadores, a ponto do pecado e o vicio terem sido erigidos a infragdes penais. E também
recorrente a critica em relacdo ao sistema de penas, extremamente cru€is, eis que
contemplavam, dentre outras, a morte civil e o degredo, para o Brasil e para a Africa.

A pena de morte era cominada para a maior parte dos delitos, mas executada de quatro
diferentes formas, obedecendo variacdo entre a mais grave e a menos grave: i) a morte cruel,
tirada lentamente e acompanhada de suplicios; ii) a morte atroz, em que acrescentava-se
algumas caracteristicas agravantes a pena capital, como o confisco de bens, a queima do
cadaver, seu esquartejamento ou a proscri¢do de sua memoria; iii) a morte simples, executada
mediante degolacdo, enforcamento, reservado para as classes mais humildes, porque tida
como infamante; e iv) a morte civil, em que se eliminava a vida civil e os direitos da
cidadania.”®

Além das ja citadas penas de morte, mutilacdes, confisco total de bens e degredo, a
legislacdo contemplava outras penalidades de intensa gravidade, também denominadas de
penas vis, em raz&o de seu aspecto infamante, de que séo expoentes as seguintes reprimendas:

acoite, corte de membro, galés, marca de fogo, trabalhos publicos, barago e precéo.

%0rdenagdes Filipinas, disponivel em http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm acessado em julho
de 2018.

27 DOTTI, Rene Ariel. Bases e Alternativas para o Sistema de Penas. Ed. RT. 1998, p. 45.

2% PIERANGELLI, José Henrique. Cédigo Penais do Brasil — Evolugéo historica. 2° ed. S&o Paulo, Revista dos
Tribunais, 2004, p.57.
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Nas palavras de Batista Pereira, as Ordenag0es Filipinas eram:

espelho, onde se refletia, com inteira fidelidade, a dureza das codificacGes
contemporaneas, era um misto de despotismo e de beatice, uma legislagao hibrida e
feroz, inspirada em falsas ideias religiosas e politicas, que invadindo as fronteiras da
jurisdigdo divina confundia o crime com o pecado, e absorvia o individuo no Estado
fazendo dele um instrumento. Na previsdo de conter os maus pelo terror, a lei ndo
media a pena pela gravidade da culpa; na graduacdo do castigo obedecia s6 ao
critério da utilidade. Assim, a pena capital era aplicada com mdo larga; abundavam
as penas infamantes, como o agoite, a marca de fogo, as galés, e com a mesma
severidade que se punia a heresia, a blasfémia, a apostasia e a feiticaria eram
castigados os que, sem licenca de El-Rei e dos Prelados, benziam cées e bichos, e 0s
que penetravam nos mosteiros para tirar freiras e pernoitar com elas.**

Embora as criticas fossem mesmo pertinentes, é imperioso assinalar que, por outro
lado, as leis portuguesas ndo estavam muito distantes das legislagcbes vigentes nos outros
povos considerados desenvolvidos no restante da Europa.

Porque o direito é produto cultural de seu tempo, é preciso analisar sua relagdo com o
mundo fatico e as exigéncias axioldgicas daquele contexto historico. Nesse sentido, para
entender os dispositivos previstos no Titulo V das OrdenacGes Filipinas, em especial aqueles
concernentes a questdo da mulher, Ruy Rebelo Pinho relembra quem era o legislador
portugués naquela época:

ele era branco, predominantemente. De profunda fé religiosa, mistura sua crenca
com supersticOes e, em defesa da fé € capaz de praticar os atos menos cristdos que se

possa imaginar. Persistente e cauteloso, chega, inesperadamente, a atos temerarios.
Ama as riquezas, as aventuras, as guerras e os prazeres da carne”?%,

De fato, € possivel extrair todos esses elementos da leitura do Livro V das Ordenacdes,
seja na referéncia expressa a distingao de cor, como na men¢ao a “escrava branca” do Titulo
XXI1V, seja nas diferencas de religido, na preocupacdo com a preservagdo da riqueza e
combate a devassiddo. Na mesma linha, a preocupacdo com a fé crista (previsdo de punicéo
aos hereges) e com as crencas supersticiosas, 0 que motivou a previsao de castigos pesados
aos feiticeiros, por exemplo.

Para Basileu Garcia, “um dos tragos caracteristicos mais interessantes das Ordenacdes
¢ a preocupacdo quase doentia com que o legislador cogita dos crimes sexuais, dedicando-lhes
capitulos extensissimos, feitos de dispositivos 0s mais extravagantes™**.

Sobre as penas previstas no Livro V, Silvia Hunold Lara adverte que néo se tratava

simplesmente de matar os criminosos, mas de relacionar a gravidade da violagédo ao rigor da

% In MARQUES, José Frederico. Curso de Direito Penal, vol. |, Edi¢cdo Saraiva, Sdo Paulo, 1954, p. 83.

0 PINHO, Ruy Rebelo. Histéria do Direito Penal Brasileiro — Periodo Colonial. S&o Paulo: José Bushatsky
Editor, p. 39.

1 GARCIA, Basileu. Institui¢cdes de Direito Penal, vol |, tomo I, 12 edicdo, Sdo Paulo: Max Limonad, 1982, p.
118.
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punicéo, “para fazer com que o sofrimento do condenado inspire temor e sirva de exemplo,
expirando suas culpas e restaurando o poder real violado pelo crime em toda a sua forca e
plenitude™**,
Segundo a historiadora, todo esse temor era utilizado como forma de legitimacédo do
poder real:
infundindo respeito e temor, o castigo devia ser exemplar: a inscricdo da vontade do
soberano o corpo do condenado era também uma pedagogia de dominio, licdo
também aprendida por todos os que presenciavam o espetaculo penal. No mesmo

registro, a comutacdo das penas e o perddo concedidos pelo monarca podiam ser

usados com relativa frequéncia a fim de que rigor e mercé se temperassem,

construindo uma imagem paternal do soberano absoluto®®.

No tocante a condicdo da mulher, sdo diversas as passagens do Livro V que néo
deixam duvidas sobre o papel de subordinacdo da mulher em relacdo ao homem, no século
XVII. Séo trechos que refletem o sistema patriarcal da época, quando as mulheres era
reservado exclusivamente o destino do casamento, razdo pela qual deveriam desde cedo se
esmerar nos afazeres domeésticos, esperando-se dela a dedicacdo exclusiva, assim como
obediéncia ao marido. Das mulheres esperava-se ainda a fidelidade, a fragilidade e o exercicio
da maternidade. Esse era o lugar social da mulher: o espago privado, ao passo que aos homens
era permitida a leitura, os estudos, a escrita e o poder de decisdo, nas mais diversas esferas de
poder.

N&o por outra razao, o Titulo LXI, paragrafo 9° do Livro IV traz a concepcao de que a
mulher deveria ser tutelada de forma permanente, porque teria “fraqueza de entendimento”.

Aliés, relembre-se que a mulher da época colonial ndo tinha nem mesmo direito
reconhecido a propria honra. Segundo Ana Lucia Sabadel, a mulher era, inicialmente,
propriedade do homem na relacdo pai e filha e, posteriormente, na relacdo de marido e
mulher. Esse pertencimento dava a mulher o dever de assegurar a honra de seu pai (e a
comunidade em potencial afetada pela transgressdo as regras culturais do patriarcado), ao
manter-se virgem, e depois a honra de seu marido, ao manter-se fiel. Assim a honra era
construida como um bem masculino, cabendo & mulher o dever de manter-se intacta.?**

O Titulo XXII assim dispde: “Do que casa com mulher virgem, ou vilva que tiver em

poder de seu pai, mée, avo, ou senhor, sem sua vontade”, numa clara demonstracéo de que se

2 LARA, Silvia Hunold, Introdugdo. Ordenacdes Filipinas, Livro V. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1999,
p. 24.

3 |ARA, Silvia Hunold. Op. cit., pp. 34-35.

4 SABADEL, Ana Lucia. A violéncia doméstica contra as mulheres sob a perspectiva do controle social. In
MELLO, Adriana Ramos. Feminicidio: uma analise séciojuridica da violéncia contra a mulher no Brasil, 2016,
Editora GZ, Rio de Janeiro, p. 88.
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punia aqueles que violavam as hierarquias estabelecidas socialmente pelo patriarcado, dentro
dos lares.

Também no Livro V ha tipos penais destinados a proteger a religiosidade das freiras e
internas dos conventos, bem como a castidade e sexualidade das mulheres virgens ou tidas
como honestas para os padrdes da época: Titulo XVI — “Do que dorme com a mulher, que
anda no Paco, ou entra em casa de alguma pessoa para dormir com mulher virgem, ou vilva
honesta, ou escrava branca de guarda”; Titulo XVIII — “Do que dorme per forca com qualquer
mulher, ou trava dela ou a leva per sua vontade”.

Portanto a lei ndo se prestava a proteger a sexualidade de todas as mulheres, de
idéntica forma, tanto que os Titulos do Livro V séo repletos de detalhamento quanto as
categorias sociais, religido e outros atributos relacionados as vitimas, como se algumas
pudessem ser consideradas “verdadeiramente vitimas”, em detrimento de outras, que nao
obedecessem ao padrdo de comportamento social, sexual e religioso exigido as mulheres.

S&o concepgdes que se prestaram a criar distingdes posteriores em nossa legislacao,
entre “mulheres honestas” e “mulheres ndo honestas”, de modo a autorizar que a prote¢ao em
crimes de natureza sexual ocorresse somente no primeiro caso.

Da mesma forma, a hipétese de anulagdo do casamento, caso a mulher “deflorada” nao
comunicasse 0 noivo sobre esse fato — 0 que era considerado induzimento a erro essencial e
ocultacdo de impedimento - até pouco tempo atras, ainda presente no nosso ordenamento, tem
origem nessa época. S0 conceitos que se enraizaram de tal forma na nossa cultura, que
resistem até os dias atuais e fazem parte do senso comum, mesmo quando ndo mais previstos
pela norma.

Mas nenhum Titulo do Livro V é mais revelador das desigualdades entre homens e
mulheres naquela época, que o Titulo XXXVIII — “Do que matou sua mulher, pola achar em
adultério”. Trata-se de hipotese de permissivo legal, excludente da ilicitude, para 0 marido
que matasse mulher, por flagra-la em adultério, ndo havendo essa possibilidade para a mulher
que flagrasse o marido na mesma situacao.

A forca do sistema patriarcal, produtor e mantenedor das desigualdades, que reservava
a mulher posicdo de subordinacdo era tamanha, que se sobrepds até mesmo ao espirito do
Cadigo Filipino, que buscava combater a justica privada. O Titulo em referéncia representava
excecao a essa vertente, acolhida pelo legislador por forca das concepges da época.

N&o somente poderia 0 marido matar a esposa na hipd6tese de adultério, como também

tinha o direito de maté-la por mera suspeita de trai¢do, bastando um boato. E somente na
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hipotese do marido traido ser um “pedo”, sendo o amante “pessoa de maior qualidade”,
haveria punicdo: degredo por trés anos na Africa.
Como reflexo do mesmo sistema, a valoracdo da palavra da mulher naquela época era
praticamente nenhuma:
Em termos procedimentais, a mulher ndo era permitido nem mesmo falar, muito
menos ainda contar sua versao dos fatos sobre a acusacdo de adultério. Isso ndo era
nem cogitado, uma vez que, no nivel das hierarquizagcdes impostas pelas relacdes de
poder que decidiam quem valia mais — e tinha por isso o direito a fala — a mulher
ndo era nem mesmo lembrada. Resta claro, nesse ponto do estudo, como se da a
construcdo da mulher mediante estratégias discursivas de poder. Num mesmo
instante a mesma mulher poderia atestar a honra do amante e manchar a honra do
marido. O que se depreende é que a mulher era apenas um corpo que, se ndo fosse

bem vigiado, naturalmente, por causa de seu instinto & transgressdo, corromperia o
homem?*®.

Por outro lado, ndo é somente no Titulo XXXVIII que o Cddigo Filipino demonstra a
inferioridade da mulher em relacdo ao homem. O Livro V traz diversas passagens que
refletem a perseguicdo que sofriam aquelas mulheres que viessem a se envolver com
religiosos, com penas distintas para os dois, assim como aquelas que viessem a declarar falsa
gravidez (Titulo LV). Nesse Ultimo caso, entendia-se que haveria grande dano, numa clara
demonstracdo de como as questBes sucessorias e seus reflexos no patriménio eram uma
grande preocupacdo naquele tempo.

O Titulo XXVIII também contemplava penas distintas para a hipdtese de o homem
viver em concubinato (degredo e penas pecunidrias), enquanto a mulher deveria ser apenada
com degredo, penas pecunidrias e também o acoitamento (pena vil), mais uma nitida
demonstracdo da dupla moral daquele tempo.

Também no Titulo CXXXIV, que trata da prova dos crimes violentos, havia mencéo
de que, para provar o estupro, a vitima deveria seguir o procedimento ali descrito, no qual se
exigia que ela gritasse logo ap6s o ato forcado, indicado o mal feito, demonstrando 0s
ferimentos e 0s sinais de “corrompimento de sua virgindade”, apontando o autor. Diante dessa
exigéncia, ndo é dificil concluir que a grande maioria dos crimes de natureza sexual praticado
contra as mulheres sequer chegava a ser noticiado as autoridades, porque de dificil
comprovacao. Isso sem mencionar 0 constrangimento imposto as vitimas, com a determinacgéo
de que deveriam exibir os sinais dessa violéncia publicamente.

No mais, é fato que em alguns Titulos do Livro V houve preocupacdo do legislador

com a preservacdo do patrimdnio da mulher inocente, na hipétese de condenacdo do marido

% MELLO, Adriana Ramos. Feminicidio: uma anélise sociojuridica da violéncia contra a mulher no Brasil,
2016, Editora GZ, Rio de Janeiro, p. 89.
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ou do genitor, por exemplo, por infamia ou outros crimes de “Lesa Magestade” (Titulos VI,
itens 13, 14 e 20). Também ao explicitar que na hipdtese de estupro, com casamento entre as
partes, por vontade da vitima, a pena de morte seria mantida (Titulo XVI1II), demonstra o
legislador sensibilidade para a importancia de resposta punitiva por parte do Estado,
independentemente do comportamento posterior da vitima.

Mas sdo avancos que ndo desnaturalizam a ideia geral do Livro V do Codigo Filipino
em relacdo as mulheres: reveladora da concep¢do ontoldgica de pertencimento ao homem,
como sua propriedade, autorizada, nesse contexto, o emprego da violéncia para a perpetuacao
desse dominio — nocdo que perdurou nos diplomas penais que se sucederam e na nossa
sociedade por muito tempo, até os tempos atuais, como demonstram os indices alarmantes de

violéncia de género e as justificativas de que ainda se valem seus autores.

3.2.4 Cbdigo Criminal do Império - 1830

O Cddigo Criminal do Império foi publicado seis anos depois da Constitui¢do de 1824,
esta de natureza principiologica e influenciada pelo pensamento iluminista que, portanto,
exigia um diploma penal que se adequasse as suas bases de justica e equidade. Inclusive o
artigo 179, inciso XIII, do diploma constitucional, contemplava diretrizes de concepcao
liberal, que deveriam nortear também o sistema penal.

Até entdo, na fase jus naturalista, os principios gerais eram analisados como axiomas
do direito, ligados ao direito natural de um determinado povo e ndo estavam inseridos no
ordenamento. Com a Constituicdo de 1834, inaugura-se a fase do jus positivismo, quando
alguns dos principios gerais do direito atuardo como fontes normativas subsidiarias.

Nesse contexto, principios considerados fundamentais de direito penal, como é o caso
do Principio da Legalidade, da Anterioridade e da Culpabilidade, porque estruturantes,
passam a integrar o corpo da Constituicdo do Império. E 0 que se extrai do dispositivo
constitucional que afasta, por exemplo, a culpabilidade objetiva, exigindo resultado, com a
perquiricdo de dolo ou culpa.

Porque nesse momento histérico a dignidade humana ndo havia sido erigida a
categoria de principio configurador, o Cddigo do Impeério preservou as penas de morte e
degradantes, além de um sistema punitivo distinto para homens livres e escravos.

Ainda assim, o Codigo Criminal surge com modificacdes: apesar de ainda contemplar
penas graves e corporais, como de morte e galés, inovou com previsdo de algumas limitacdes,

afastando por exemplo a possibilidade de mutilagdes. O diploma também passou a trabalhar
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com a idéia de pena privativa de liberdade como pena, ndo somente para garantia do
julgamento, como até entdo acontecia.

O Cddigo Criminal do Império foi assentado no periodo da Escola Classica
Tradicional ou Causalista, com forte influéncia da obra Cesare Bonesana, o Marqués de
Beccaria. Era dividido em Titulos e capitulos, sequindo uma divisdo em quatro partes: dos
crimes e das penas, descritos de maneira bastante abrangente; dos crimes publicos; crimes
particulares e crimes policiais, no¢ao que nos remete as contravencgdes penais.

Nele estdo presentes dispositivos que desenvolveram o conceito de culpabilidade
(ainda que sem contemplar os trés elementos do finalismo — imputabilidade, potencial
consciéncia da ilicitude e inexigibilidade de conduta diversa); os Principios da Legalidade e
Anterioridade; a imputabilidade penal a partir de quatorze anos; a preocupagdo com crimes
politicos; a necessidade de individualizacdo da pena; a previsdo de agravantes e atenuantes; a
previsdo de dias-multa; a nogdo de concurso material e tentativa; a coacdo moral irresistivel,
entre outros avangos.

Dentre os dispositivos penais gque reafirmaram a concepc¢do avangada do Cddigo do
Império, detaca-se: item II: “nenhuma lei serd estabelecida sem utilidade publica”; item III:
principio da irretroatividade da lei, uma preciosa garantia dos direitos humanos, da liberdade;
item XII: “a lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara em
proporg¢do dos merecimentos de cada um”; item XIX: “desde ja ficam abolidos os agoites, a
tortura, a marca de ferro quente e todas as mais penas cruéis”; item XX: “nenhuma pena
passara da pessoa do delinquente. Ndo havera em caso algum confiscacdo de bens, nem a
infamia do rei se transmitira aos parentes de qualquer grau que seja”; item XXI: “as cadeias
serdo seguras, limpas e arejadas, havendo diversas casas para separacao dos réus, conforme
suas circunstancias, e natureza de seus crimes.”*®

Gracas aos avangos nas concepcdes liberais que ele trazia, o Codigo Criminal do
Império teve grande repercussao na Europa, e impressionou como sendo o primeiro Coédigo
Penal independente e autbnomo da América Latina tendo, com isso, exercido influéncia néo
somente nos demais diplomas desse continente, como também na legislacdo espanhola, por
exemplo.

No que diz respeito a mulher, apesar de ndo contemplar expressamente a questdo da
violéncia no ambito das relagdes, o Codigo do Império previa agravante generica para aquele

que se utilizasse do sexo como mecanismo impeditivo da defesa da vitima para a pratica de

246 Codigo Criminal do Império, disponivel em http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/221763 acessado em
julho de 2018.
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crime (artigo 16, paragrafo 6°, CCl). Para Milena Gordon Baker, essa agravante poderia ser
considerada uma protecdo, ainda que indireta, da mulher contra a violéncia, uma vez que ja
expressava a diferenca entre homem e mulher no seu aspecto fisico, presumindo que a forca
fisica masculina seria desproporcional e acarretaria maior dano a mulher vitima da
violéncia.?’

O Cadigo do Império manteve o crime de adultério, mas extinguiu a autorizag&o legal
para o marido matar a mulher adultera, tal como ocorria nas legislacdes anteriores. O artigo
250 previa que: “a mulher casada que commetter adultério sera punida com a pena de prisao
com trabalho por um a trés anos. A mesma pena se impora neste caso ao adultero”.

Por outro lado, a falta de equiparagdo no tratamento do homem adultero persistiu, ndo
havendo previsdo de punicdo para as traicdes consideradas ocasionais. Apenas se ele
mantivesse economicamente outra mulher é que poderia ser punido, 0 que revela a
preocupacio de protecdo patrimonial e preservacio da familia, valores maiores na época. E o
que previa o artigo 251: “o homem casado que tiver concubina, tetida e manteuda, serd punido
com as penas do artigo antecedente.”

Para os crimes sexuais, 0 Codigo Penal do Império reservava o Titulo Il, “Dos crimes
contra a seguranga da honra.”. Na Secdo |, designada Estupro, o legislador previa como
condutas tipicas: o defloramento de mulher virgem, de menor de 17 anos, de copular
carnalmente mediante forca ou ameaca com mulher honesta ou prostituta; seduzir mulher
honesta menor de 17 anos, mantendo com ela copula carbal; e a ofensa pessoal para fins
libidinosos diversos da conjuncao carnal (artigos 219 a 225).

Assim como nos diplomas anteriores, ndo havia previsdo de crime sexual praticado
contra vitima do sexo masculino.

No caso do artigo 219: “Deflorar mulher virgem, menor de dezessete annos. Penas —
de desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada, por um a trés annos”, merece
destaque a previsdao de obrigacdo do autor do crime “dotar esta” e, ainda, a previsdo do
instituto do matriménio “reparador”, ou seja, “seguindo-se 0 casamento, ndo terdo lugar as
penas.”

Outro fato que chama atencdo ¢ a inclusdo do termo “mulher honesta”, no tipo de
estupro praticado com violéncia ou grave ameaga: “Ter copula carnal por meio de violéncia,
ou ameacas, com qualquer mulher honesta. Penas — de prisao por trés a doze annos, e de dotar

a offendida. Se a violentada for prostituta. Penas — de prisdao por um més a dousannos.”

T BAKER, Milena Gordon. A Tutela penal da mulher no direito penal brasileiro: a violéncia fisica contra o
género feminino. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 16.
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Dessa forma, dependendo da condig¢do de “honestidade” da vitima, ainda que o crime
fosse praticado com violéncia ou grave ameaca, a pena poderia ser maior ou
consideravelmente menor. Nessa época, alias, autores como Carlos Frederico Marques
Perdigdo entendiam que no caso de vitima prostituta, o crime somente se configuraria se
praticado mediante violéncia fisica, excluida a grave ameaga.**®

Também merece consideracdo o fato de que o estupro pressupunha a conjungao carnal,
compreendida como o ato sexual que pressupfe a introducdo do 6rgdo sexual masculino no
feminino, porque essa era a relagdo tida como “natural”. Ja os outros atos como coito anal ou
0 sexo oral, entravam na figura da ofensa pessoal, porque eram consideradas condutas
“anormais”: ‘“ndo obstante a gravidade desses atos, a pena prevista para a figura da ofensa
pessoal para fins libidinosos era de no maximo seis meses, puni¢do infima, principalmente
quando comparada a aplicada ao estupro, na modalidade de copula carnal violenta.”**

Outro aspecto que chama atencédo é que ainda nesse diploma penal, ndo havia previsdo
da violéncia presumida, porque ndo indicava causas ou condi¢des da vitima que dispensassem
a comprovacdo de que aquele ato teria sido praticado mediante violéncia fisica ou grave
ameaga.

Sobre o defloramento, Nohara Paschoal descreve que se tratava de delito muito
discutido na época, ndo somente em razdo da idade fixada em dezessete anos (alguns
defendiam que a idade deveria ser a mesma da maioridade civil), mas também por conta da
necessidade de comprovacdo do defloramento para a configuracdo do crime, o que significava
a demonstracdo da ruptura do himen. Referida prova, como se sabe, é de dificil demonstracéo,
dada a diversidade da membrana, que pode complacente, resistente a ruptura ou até
inexistente, em alguns casos, tornando imprestavel a prova pericial sexoldgica.”

Da mesma forma como nos diplomas anteriores, o diploma punia aquele que tirasse
mulher da casa dos pais ou de quem a detivesse sob sua guarda, sob a denominacao de rapto.
A pena poderia ser mais ou menos grave, na hipotese de empregado, como meio para o rapto,
a violéncia, ou afagos e promessas, hipotese em que a mulher deveria ser “virgem”ou
“reputada tal”.

Como referido, diferentemente dos diplomas anteriores, o Codigo do Império previa a

figura do “matrimoénio reparador”, ou seja: com excecao do crime de deflorar vitima que seja

% In PASCHOAL, Nohara. O estupro: uma perspectiva vitimoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 14.
9 pPASCHOAL, Nohara. Op. cit.. p. 14.
%0 pASCHOAL, Nohara. Op. cit. p. 16.
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parente (porque o parentesco impedia 0 casamento), em todos os demais, estaria extinta a
punibilidade do agente caso ele se casasse com a vitima.

Por outro lado, o diploma deixou de criminalizar a sodomia, preservando a punicdo da
poligamia e adultério. De fato, o Coédigo Penal do Império “ndo previu diversas condutas
antes criminalizadas nas Ordenagdes Filipinas, restringindo bastante a regulagdo do
comportamento das pessoas.”?"

No tocante ao crime de aborto, foi a partir desse diploma penal que a interrupgéo
voluntéria da gravidez passa a ser criminalizada.

Chama atencédo que o Cdédigo do Império tenha passado a definir como crime, nos seus
artigos 199 e 200, a interrupgdo voluntéria da gravidez, sem contudo preocupar-se em punir a
mulher que o praticasse, mas sim o terceiro que assim o fizesse, com ou sem 0 seu
consentimento, hipdtese em que as penas seriam dobradas.**

Segundo Jodo Batista do Nascimento Filho, no contexto de aprisionamento fisico e
moral da mulher, que atendia aos anseios do plano de expansdo colonial, a prética do aborto
inquietava tanto o estado como a Igreja Catolica, uma vez que era usada como controle a
procriacdo pelos casais ilegitimos, mas também por ser considerada uma tentativa da mulher
ter controle sobre seu corpo e, via de consequéncia, de sua sexualidade.?*

De qualquer forma, como explicitado em topicos anteriores, ao longo da histéria, tanto
a lgreja como o Estado se preocuparam com o controle da sexualidade feminina, mas esse
controle (e a repressdo ao aborto) nem sempre ocorreu manifestamente em prol da defesa da
vida do feto, mas muito mais no interesse aos aspectos morais da conduta da mulher no

casamento e na sociedade.®*

3.2.5 Cadigo Penal da Republica — 1890

A Proclamagdo da Republica, em 1889, dentre outras mudancas, exigia também a

reforma do direito positivo. Ndo obstante, diferentemente do que ocorreu no diploma penal

#1 pASCHOAL, Nohara. Op. cit.. p. 18.

2 Artigo 199. “Ocasionar aborto por qualquer meio empregado interior, ou exteriormente com consentimento
da mulher pejada. Penas — de prisdo com trabalho por um a cinco anos. Se este crime for cometido sem
consentimento da mulher pejada. Penas — dobradas”. Artigo 200. “Fornecer com conhecimento de causa drogas,
ou quaisquer meios para produzir o aborto, ainda que este ndo se verifique. Penas — de prisdo com trabalho por
dois a seis anos. Se este crime for cometido por m[edico, boticario, cirurgido, ou praticante destas artes. Penas —
dobradas”.

23 NASCIMENTO FILHO, Jodo Batista do. A dignidade da pessoa humana e a condicao feminina: um olhar
sobre a descriminalizagéo do aborto. Curitiba: Jurua, 2013, p. 109.

%4 NASCIMENTO FILHO, Jodo Batista do. Op. cit.. p. 109.
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anterior, desta vez inverte-se a ordem da reforma normativa, sendo o Cddigo Republicano
promulgado em 1890, antes, portanto, da Constituicdo de 1891.

O Brasil passava pela transformacdo de abandonar a cultura escravocrata e mirava o
modelo americano de organizacdo, com o fortalecimento dos Estados.”*Um ano depois, a
Constituicdo de 1891 contemplaria a separacdo entre Estado e Religido e acabaria com
privilégios decorrentes de nascimento, afastando os titulos de nobreza. Também extinguiria a
pena de morte, bem como as crueis e infamantes, elevando a pena privativa de liberdade ao
patamar mais elevado. Por se tratar, dessa maneira, de um diploma constitucional
progressista, acabou constrastando com o diploma penal que havia sido publicado um ano
antes, de caracteristicas anti-liberais.

De fato, a Constituicdo de 1891 surgiu num contexto de necessidade de transformacéo
de um modelo até entdo vigente, onde a monarquia impedia qualquer participacao politica por
parte das camadas populares (lembremos que somente aqueles cidaddos com patriménio era
permitido votar) e 0 modelo escravocrata ainda era mantido.>®

Com a proclamacéo da Republica em 1889 e a criacdo do Governo Provisorio liderado
por Marechal Deodoro da Fonseca, determinou-se que uma comissao formada por Joaquim
Saldanha Marinho, Americo Brasiliense de Almeida Neto, Antonio Luis dos Santos Werneck,
Francisco Rangel Pestana e José Antonio Pedreira de Magalhdes Castro — comissao dos cinco
— elaborasse a primeira Constituicdo Republicana. O trabalho foi entregue a Rui Barbosa, para
revisdo.

Entdo no dia 24 de novembro de 1891 a primeira Constituicdo Republicana foi
promulgada por Prudente de Moraes, seguindo o modelo constitucional norte-americano e
inspirada nos ideais republicanos e liberais.

E verdade que o Codigo Penal Republicano teve alguns méritos, como ter colocado
fim a pena de morte, ter contemplado o instituto da reincidéncia, do livramento condicional e
progressédo de regime, fixando o limite de trinta anos para o cumprimento da pena privativa de

liberdade. Por outro lado, reduziu a imputabilidade penal de quatorze para os nove anos de

25 E nesse periodo que os Estados passam inclusive a legislar em matéria processual penal.

%6 para os doutrinadores Jodo Gustavo Bachega Masiero e Henrique Carani Coube, trés fatores foram
fundamentais na eclosdo da histéria da Republica Brasileira: a abolicdo da escraviddo, a questdo militar, uma vez
gue com a Guerra do Paraguai, 0 Excército solidificara seu prestigio e reivindicava mais participacao politica e,
também, a religiosa, uma vez que o clero ainda se submetia a Coroa (necessidade de incorporar o modelo da
laicidade do Estado).MASIERO, Jodo Gustavo Bachega, COUBE, Henrique Canari. A Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil (1891). In GOMES, Julio de Souza; ZAMARIAN, Livia Pitelli (organizadores). As
Constituicbes do Brasil: analise historica das constituicGes e de temas relevantes ao constitucionalismo patrio.
S8o Paulo: Boreal Editora, 2012, pp. 19-33.
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idade, dentre outros retrocessos. Foi duramente criticado pelos doutrinadores da época e teve
que passar por uma série de modificagdes, dando causa ao problema da quebra de codificacao.

Relativamente a questdo da mulher, a agravante relativa a superioridade de sexo foi
mantida no artigo 39: “Sdo circunstincias agravantes: paragrafo 5°- Ter o offendido
superioridade em sexo, for¢a ou armas, de modo que o ofendido néo pudesse defender-se com
probabilidade de repelir a ofensa”.?’

A honra foi tratada no titulo “Dos crimes contra a seguranga da honra e honestidade
das familias e do ultraje publico ao pudor”, o que, por si so, ja revela que o foco da tutela
penal da mulher continuava relacionado a honra conjugal e a honestidade.

No que diz respeito aos crimes sexuais, o diploma penal foi inovador, porque foi o
primeiro a prever que o crime sexual poderia ter o homem como vitima. No caso do atentado
violento ao pudor, majorando sensivelmente a pena em relacdo ao Cédigo anterior, dispés no
artigo 266: “Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por meio de violéncia
ou ameaca, com o fim de saciar paix0es lascivas ou por depravacdo moral: Pena — de priséo
celullar por um a seis anos. Paragrafo unico. Na mesma pena incorre aquelle que corromper
pessoa de menor idade, praticando com ella ou contra actos de libidinagem”.

Ainda, ao contrario do Cddigo anterior, que por estupro designava também a copula
carnal forcada, a seducgéo, o defloramento e a ofensa pessoal para fins libidinosos diversos da
copula carnal, o Codigo Republicano tratou o estupro em artigo distinto, definindo no artigo
269: “Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violéncia, de uma mulher, seja
virgem ou nao (...)”

No que diz respeito ao elemento “abusar”, 0s doutrinadores divergiam e, portanto,
criticavam a falta de clareza do legislador, uma vez que seria possivel abusar de uma mulher
de diferentes maneiras, razdo pela qual nesse tipo, ele deveria ter se restringindo a conjuncao
carnal.

Ainda no estupro praticado mediante violéncia, houve ampliagdo do conceito de
violéncia, para abranger também as situagdes em que a vitima estivesse impedida de reagir ao
ataque sexual, definindo no artigo 269: “(...) Por violéncia entende-se ndo s6 o emprego da
forca physica, como o de meios que privarem a mulher de suas faculdades physicas, e assim
da possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether,

e, em geral, os anesthesicos e narcoticos.”

27 codigo Penal da Republica, disponivel em http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-
847-11-outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html acessado em julho de 2018.
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Sobre a violéncia fisica, também divergiam os doutrinadores. Discutia-se a viabilidade

de um unico homem ter forca fisica para, sozinho, dominar uma mulher e constrangé-la a

conjuncao carnal. Naquela época, para muitos, a situacdo se equivaleria a alguém que tentasse
enfiar a espada numa bainha empunhada por outrem, estando este em movimento.

Voltaire o, se preferite, il filosofo Frangois-Marie Arouet, era solito raccontare come

una volta una regina avesse ‘eluso I’accusa di una querelante: prese il fodero di una

spada e, continuando a moverlo, mostrd ala dama che non era possibile infilarvi

dentro la spada’. Anche in Inghiterra la pensavano allo stesso modo. In un manuale

di medicina nel 1868 era scritto che era ‘impossibile inguainare la spada in un

fodero palpitante’.”®

Também discutiu-se na época a auséncia de previsdo expressa da violéncia moral,
como no caso da ameaga, ou ainda da fraude, no rol de outros “meios que privarem a mulher
de suas faculdades physicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se”. As
circunstancias de enfermidade mental, sono, embriaguez e reclusdo da vitima também davam
causa a divergéncias doutrinarias.?”

O Cadigo republicano inovou ao introduzir no ordenamento a figura da violéncia
presumida, definindo no artigo 272: “Presume-se cometido com violéncia qualquer dos
crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa ofendida for menor
de 16 annos”.

Na época a maior divergéncia no tocante a esse dipositivo estava em torno da natureza
dessa presuncdo: absoluta, para todas as mulheres menores de 16 anos, indistintamente, ou
relativa para menores que ja tivessem familiaridade com assuntos sexuais. Alguns defendiam

que a maturidade sexual deveria ser analisada, caso a caso. Nesse aspecto, ndo se admitia a

28« estupro ndo existe, disseram varias pessoas, uma multiddo de todas as idades e condicOes sociais, velhos,
jovens, ignorantes e cultos, na realidade, mais cultos do que ignorantes. Diziam: se a mulher ndo quer, 0 homem
n&o consegue viola-la. A violéncia? E a mulher quem a procura, do contrario, o homem pode pensar que ela esta
14 disponivel, que é uma vagabunda, ou uma puta. Também os latinos diziam. N&o era o poeta Ovidio que dizia
‘vis grata puellis’ (a violéncia agrada a menina)? E ndo era so ele. Voltaire ou, se prefere, o filosofo Frangois-
Marie Arouet costumava contar como uma vez, uma rainha rejeitou a acusagdo de uma querelante: ela pegou a
bainha de uma espada e, continuando a movimenté-la, mostrou a mulher que nao era possivel enfiar a espada na
referida bainha. Também na Inglaterra, se pensava do mesmo modo. Em um manual de medicina de 1868 estava
escrito que era ‘impossivel colocar a espada em uma bainha latejante’. Latejante! O termo traduz bem a ideia. O
exemplo de Voltaire ndo ficou no papel. Qualquer advogado esperto, bem como culto, o utilizou para defender
seu assistido da acusacdo de violéncia carnal. Leonardo Sciascia, em um de seus romances, lembrou que um
advogado, para demonstrar que o seu assistido ndo tinha violentado a mulher, mas sim que teriam feito amor
com plena satisfacdo e consenso de ambos, pediu a um dos guardas que estava na sala de audiéncia, para retirar a
espada da bainha e, tendo o advogado ficado com a bainha na méo, o guarda deveria conseguir fazer com que a
espada entrasse na bainha, a qual o advogado lentamente, quase que de forma imperceptivel, movimentava. O
guarda que, habitualmente estava acostumado a retirar e a colocar a espada na bainha, ndo conseguiu cumprir o
seu intento. E, assim, o advogado consegui absolver seu cliente.” CICONTE, Enzo. Storia dello stupro e di
donne ribelli. Rubbettino Editore. Stampado in Italia, 2014, p. 13. (traducéo livre)

9 pPASCHOAL, Nohara. Op. cit. p. 29.
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aplicacdo do conceito de violéncia presumida, para a mulher prostituta, por exemplo, ainda
que menor de 16 anos.

Como visto, a previsao das penas continuava distinta para as “categorias” de mulheres:
virgens, honestas e prostitutas mereciam protecéo diferente por parte do legislador penal. E o
que se extrai da leitura do artigo 268: “Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta: Pena —
de prisdo cellular por um a seis anos. Paragrafo 1°. Si a estuprada for mulher publica ou
prostituta: Pena — de prisao celullar por seis meses a dousannos.”

Nesse aspecto, Nohara Paschoal descreve que a inclusdo das mulheres “publicas ou
prostitutas” no tipo penal de estupro inserido no Titulo “Dos crimes contra a seguranga da
honra e honestidade das familias e do ultraje ptablico ao pudor” gerou severas criticas por
parte dos doutrinadores da época. Para Viveiro de Castro, faltava a essa categoria de
mulheres, exatamente a honra e a dignidade, mas o crime violaria a liberdade pessoal, ja que
também as meretrizes teriam direito a dispor livremente do corpo. Entdo defendia que o
estupro, nesse caso, fosse punido a titulo de contravencdo penal, ja que ao delinquente faltaria
o caréter temivel e perigoso; a vitima o dano irreparavel e, & sociedade, o abalo social.*®

No caso do crime de estupro e atentado violento ao pudor, houve ainda avango na
extin¢do de previsdo de extinc¢do da punibilidade do autor do crime, na hipdtese de casamento.

Por outro lado, Nohara Paschoal chama atencdo para o entendimento da época, a
respeito dos crimes sexuais praticados dentro das relagdes matrimoniais, ja que a posicao
partilhada era de que o débito conjugal, por se tratar de uma obrigacdo da mulher para com o
marido, impossibilitava a caracterizacdo do estupro. Ao exigir a “presta¢ao sexual”, o homem
estaria atuando, tdo somente, em exercicio legal de um direito.”*

A contradicéo estava no fato que os mesmos doutrinadres admitiam a possibilidade da
caracterizacdo do atentado violento ao pudor na constancia do casamento, o0 que revela a
concepcao moralista da época, quando préaticas de atos distintos da conjuncdo carnal, como
coito anal ou sexo oral, eram tidas como “anormais” e, portanto, mais atentatdrias a dignidade
da mulher, a merecer juizo de reprovagéo.

O Cddigo Republicano inovou ao contemplar agravante relativa ao parentesco,
casamento ou dependéncia entre o autor do crime e a vitima, disciplinando que sdo
circunstancias agravantes, segundo o paragrafo 9° “Ter sido o crime cometido contra
ascendente, descendente, cOnjuge, irmao, mestre, discipulo, tutor, tutelado, amo, domeéstico,

ou de qualquer maneira legitimo superior ou inferior do agente”.

200 pASCHOAL, Nohara. Op. cit. p. 24.
%61 pASCHOAL, Nohara. Op. cit. p. 36.
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Ainda, pode-se notar j& nessa ocasido, a no¢do de necessidade de protecdo da mulher,
relativamente & violéncia que experimentava o &mbito das relacbes domésticas e familiares. E
0 que se extrai do artigo 273: “As penas estabelecidas para qualquer destes crimes serdo
applicadas com aumento da sexta parte: (...) E com aumento da quarta parte: paragrafo 4°. Se
for ascendente, irmao ou cunhado da pessoa ofendida; (...) Paragrapho unico. Além da pena, e
da interdiccdo, em que incorrerd também, o ascendente perdera todos os direitos que a lei lhe

confere sobre a pessoa e bens da ofendida.”

Da mesma forma como no diploma anterior, foi mantida a distin¢éo de tratamento para
a mulher adultera e 0 homem adultero, ou seja, a mulher continua sendo penalizada em
qualquer hipotese de infidelidade, enquanto o homem somente pratica o crime se mantiver
economicamente uma concubina, conforme o artigo 279: “A mulher casada que cometter
adultério, sera punida com pena de prisdo celullar por um a trés annos. Paragrafo 1°. Em igual
pena incorrera: 1°. O marido que tiver concubina telida e mantetda; 2°. a concubina; 3°. o co-
réu adultero. (...)”

Outro aspecto que chama atencdo € o artigo 27, que isentava de responsabilidade
criminal aquele que cometesse o crime sob estado de total perturbacdo dos sentidos e
inteligéncia: “Ndo sdo criminosos: (...) paragrafo 4°. Os que se acharem em estado de
completa privagdo de sentidos e de inteligéncia no acto de commetter o crime”.

A partir dessa previsdo legal, assassinos de mulheres passaram a ser defendidos sob o
argumento de que o comportamento infiel da esposa ou companheira seria responsavel por
causar uma emogao tao forte, que o marido acusado experimentaria um estado de “insanidade
momentanea”, no momento do crime.?®

Ressuscita-se, a partir desse conceito, a tese da legitima defesa da honra, que tem
origem na legislacdo portuguesa que vigia na época do Brasil colonial, mas havia sido
suprimida do ordenamento com o advento do Codigo Criminal de 1830. E com isso 0s
homicidas “passionais” passaram a ser isentos de responsabilidade criminal pela pratica dos
assassinatos de suas esposas e companheiras adulteras ou, simplesmente, portadoras de
comportamento social “reprovavel”.

Sabe-se que o conceito de honra é social, diz respeito a imagem que aquela pessoa
goza publicamente, considerando a moral vigente naquela época e num determinado territério
(honra objetiva) ou, ainda, estd relacionada a imagem ou conceito que a pessoa tem de si

mesma (honra subjetiva).

%2 BAKER, Milena Gordon. Op. cit., p. 19.
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N&o obstante, os padrbes da época orientaram a constru¢do de uma nocdo de honra
diferente, que deixa de ser vista como atributo individual do homem ou da mulher, para ser
considerada como “honra do casal”.”®®

Segundo Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, diante da pratica de atos ultrajantes
como o adultério, que colocariam essa “honra conjugal” em perigo, abria-se a possibilidade de
que seja interpretada como verdadeira agressao ilicita, a permitir sua defesa por uma das
partes.?

Além dessa nog¢ao de “honra do casal”, se a mulher era tida como propriedade do
marido, devendo a ele obediéncia, a concepcdo da época era a de que o comportamento de seu
recato também refletia a prépria honra do marido. Assim, a violagdo por ela das regras do
patriarcado, que impunham o padrdo de submissao e fidelidade, justificavam, legitimante, que
0 marido defendesse, além da “honra conjugal”, o seu proprio patriménio moral de “marido e
chefe”, com o sangue da esposa.

Nesse sentido, inspirada pela licdo de lhering, Mariangela Gama de Magalhaes Gomes
ressalta:

0 segundo passo na construcdo da tese da legitima defesa da honra consiste na
supervaloracdo que é atribuida a reputacdo que se desfruta na sociedade, a ponto de
receber um significado de indispensabilidade para o ser humano equiparado a
propria vida. Uma vez que afirmar a propria existéncia é a lei suprema de todo ser

Vvivo, passou-se a admitir que o instituto de conservacdo que anima os homens ndo
diz respeito simplesmente & vida fisica, mas também & existéncia moral.**®

A construcdo da tese da legitima defesa da honra, portanto, constituia-se em
verdadeira defesa social, tanto que passou a ser admitida, ndo somente nos casos de flagrante,
mas também para 0s casos em que o conjuge descobrisse a traicdo ou dela tivesse sérias
desconfiancas.

Evidente que em funcdo dos padrdes sociais patriarcais da época, a tese de legitima
defesa da honra era invocada pelo apenas pelo homem agressor:

ao aceitar a tese da legitima defesa da honra para justificar a pratica de homicidios, a
jurisprudéncia demonstrava de maneira clara que o ordenamento juridico atribuia a
honra do marido vitimado pela infidelidade da esposa valor semelhante & vida da

mulher adiltera. E a admissdo do sacrificio desta para preservar aquela que nao era
mais que a externalizacdo dos padrdes éticos e morais da época.?®

%3 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Legitima defesa da honra. In Mulher e direito
penal/coordenadores Miguel Reale Junior e Janaina Paschoal — Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 272.

4 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Op. cit., p. 272.

5 GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Op. cit., p. 273.

#6GOMES, Mariangela Gama de Magalhaes. Op. cit., p. 268.
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No tocante ao crime de aborto, o diploma penal da Republica também inova e passa a
punir a mulher que praticasse aborto em si mesma, 0 que ndo ocorria no Codigo Penal
anterior, com a previsao de reducdo da pena aplicada ao médico ou parteira que, na tentativa
de salvar a vida da gestante, por impericia ou negligéncia, a levasse ao 6bito.?®’

Chama atenc¢éo o artigo 301, segundo o qual o auto aborto seria punido com reducéo
de um ter¢o da pena, se a mulher tivesse em mente “a ocultagdo da propria desonra”, o que,
para Jodo Batista do Nascimento Filho, € mais uma clara demonstracdo de que a preocupacao
do legislador aqui ndo € mais a seguran¢a da mulher, tampouco a protecdo da vida do feto,
mas sim a honra.?®

O mesmo autor destaca trecho da obra de Rulian Emmerick, que bem define o
pensamento do legislador da época nesse assunto:

E no contexto histérico da chegada dos ideais liberais ao Brasil, as portas do século
XX, e a0 mesmo tempo a permanéncia dos ideais machistas, patriarcais e
conservadores, que nasceu 0 Codigo Penal da Republica. Nesse novo diploma legal,
0 que estava em jogo ndo era mais a seguranca da pessoa, como no Cddigo do
Império, mas sim a honra da mulher. Conforme se depreende dos artigos 300 a 302,
0 bem juridico tutelado, mais uma vez, ndo é a vida do feto. Dessa forma, é bem
provavel que a legislacdo penal brasileira ndo tivesse uma preocupacdo com a

protecdo da vida do feto desde o0 momento da concepgdo; que tal protecdo ndo era
relevante para o mundo do direito.?*®

3.2.6 Consolidacao das Leis Penais — 1932

Apb6s o Caodigo da Republica e com o surgimento de novas leis, houve quebra do
principio de codificacdo e, portanto, da estrutura logica exigida ao sistema legislativo penal.
Surgiu a necessidade de consolidacdo dessas leis, ainda que em carater provisorio, enquanto
os projetos da reforma do cédigo eram discutidos.?

O trabalho de consolidacéao foi feito por Vicente Piragibe, que procurou identificar as

leis que estavam em vigor na época, de acordo com o Cddigo Republicano, preservando os

27 Artigo 300. “Provocar aborto, haja ou ndo a expulsdo do fructo da concepgdo. No primeiro caso: - pena de
prisdo celullar por dous a seus anos. No segundo caso: - pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno.
Paragrafo 1° Si em consequéncia do aborto, ou dos meios empregados para provoca-lo, seguir-se a morte da
mulher: Pena — de prisdo cellular de seus a vinte e quatro anos. Paragrafo 2° Si o aborto for praticado por
médico, ou parteira legalmente habilitada para o exercicio da medicina: Pena — a mesma precedentemente
estabelecida, e a de privag@o do exercicio da profissdo por tempo igual ao da condenagao”.

8NASCIMENTO FILHO, Jodo Batista do. A dignidade da pessoa humana e a condig&o feminina: um olhar
sobre a descriminaliza¢éo do aborto. Curitiba: Jurug, 2013, p. 111.

*EMMERICK, Rulian. Aborto: (des) criminalizagdo, direitos humanos, democracia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 59, IN NASCIMENTO FILHO, Jodo Batista do. A dignidade da pessoa humana e a condicéo
feminina: um olhar sobre a descriminaliza¢o do aborto. Curitiba: Jurug, 2013, p. 112.

270 Nessa perspectiva, havia um caminho politico sendo construido para que o Projeto de Cédigo de Virgilio de
Sé Pereira fosse aprovado, mas com o advento do golpe de 1937, esse processo € interrompido.
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demais artigos desse diploma. Assim, através do Decreto n. 22.213 de 14 de dezembro de
1932 entrou em vigor a Consolidagédo das Leis Penais, com as alteragfes publicadas em
paragrafos, mantidos, no mais, os dispositivos do Cddigo Republicano, totalizando
quatrocentos e dez artigos.

A superioridade do sexo como agravante genérica foi mantida, assim como a previsao
de auséncia de responsabilidade penal daquele que cometesse o crime sob estado de total
perturbacdo dos sentidos e inteligéncia. Dessa forma, o argumento da “legitima defesa da
honra” persistiu ha Consolidacao, como justificativa para a hipotese em que o marido tirasse a
vida da esposa adultera.

Da mesma forma, persistia a punicdo do adultério para as mulheres, sem a
contrapartida para os homens, com excessao da hipdtese de concubinado, te(ida e manteuda.

A Consolidacdo também néo alterou a caracterizacdo dos crimes de estupro e atentado
violento ao pudor, relativamente ao Cédigo Republicano, nem tampouco no que diz respeito a

figura da violéncia presumida.

3.2.7 Cdodigo Penal — 1940

Importa destacar que em nesse periodo histérico, o Brasil estava sob a égide da
Constituicao de 1937, de base autoritaria, propria do Estado Novo.

No referido diploma constitucional, institucionalizou-se o Estado autoritario,
concedendo amplos poderes ao Presidente da Republica, erigido a condicdo de suprema
autoridade estatal.

As prerrogativas do Congresso foram restringidas, a autonomia dos Estados, assim
como a independéncia do Poder Judiciario. Senado, Camara e Assembléias foram dissolvidas,
assim como os partidos politicos. A Constituicdo restaurou ainda a pena de morte,
eliminando, a partir de atos de censura, a liberdade de opinido, manifestacdo e de imprensa.

Com a profusdo de leis que foram necessarias para alterar e complementar o Codigo
Penal Republicano, que, como visto, deram origem a Consolidacdo das Leis Penais por
Vicente Piragibe, surgiram varios projetos para um novo Codigo Penal.

Segundo Luiz Régis Prado, Jodo Vieira de Araujo apresentou o seu em 1893, sem
lograr éxito; em 1913, foi a vez de Galdino Siqueira, cujo trabalho ndo foi objeto de
deliberagdo legislativa; incumbido pelo governo de Artur Bernardes, em 1928, Virgilio de S&
Pereira fez publicar o seu projeto completo de Cddigo Penal, mas depois de grandes

vicissitudes, também ndo obteve sucesso. Somente em 1937, durante o Estado Novo,
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Alcéantara Machado apresentou um projeto de Cddigo Criminal Brasileiro, que, submetido ao
crivo de uma comissdo revisora®*, acabou sendo sancionado, por decreto de 1940, como
Caodigo Penal, passando a vigorar desde 1942 até os dias atuais, ainda que reformado.*”

O Caodigo Penal de 1940 nasceu a luz da Constituicdo Federal de 1937. Foi construido,
portanto, a partir de uma concepgdo conservadora, com fundamento num diploma
constitucional de cunho autoritario e com inspiracdo no Codigo Penal Italiano de 1930 e do
Caodigo Suico de 1937.

Seis anos apos a entrada em vigor do Codigo Penal e no momento em que o0 pais
passava pelo processo de democratizagéo, surge a Constituicdo de 1946, de influéncia liberal,
assegurando a liberdade de manifestacdo do pensamento, repudiando a censura, protegendo a
inviolabilidade de domicilio e correspondéncia, assegurando a ampla defesa, o contraditorio e
o devido processo legal.

A Constituicdo de 1946 foi elaborada ao calor de uma grande euforia mundial: a
vitoria contra os regimes fascistas da Europa. E sob um forte desejo de dotar o
Brasil, novamente, de institui¢des livremente elaboradas e capazes de assegurar a
Nacdo a marcha para a realizacdo de uma sociedade justa. A Republica de 1946
retomou a tarefa interrompida pela de 1934. Algumas diferencas podem notar-se nos

capitulos relativos aos direitos e garantias individuais, a ordem econémica e social e
a familia, a educacéo e a cultura.””

Com relacdo ao Codigo Penal de 1940, André Estefam descreve que a doutrina o
qualifica como “eclético”, uma vez que teria logrado conciliar o pensamento classico e o
positivismo, 0 que se evidencia na propria Exposi¢ao de Motivos, onde consigna-se que “os
postulados cléassicos fazem causa comum com os principios da Escola Positiva”. Ao Direito
Penal, neste contexto legislativo, atribuia- se finalidade retributiva e preventiva, o que se
reflete na adog@o do sistema do duplo binario (art. 78, incs. IV e V), aplicagdo de medidas de
seguranca aos casos de crime impossivel (arts. 14 e 76, paradgrafo unico) e participagdo

impunivel (arts. 27 e 76, paragrafo unico).””*

2! Comissdo integrada por Nelson Hungria, Narcélio de Queiroz, Vieira Braga e Roberto Lyra, sob a presidéncia
do Ministro Francisco Campos.

2”2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro — Volume 1. 7. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 120.

2 OLIVEIRA, Almir de. Direito constitucional brasileiro e direitos humanos. Revista de informacéo
legislativa, v. 20, n. 79, p. 179-196, jul./set. 1983 | Tabulae, v. 16, n. 12, p. 43-62, out. 1983, pp. 191-192.
Disponivel em: http://www?2.senado.leg.br/bdsf/item/id/181463

27" ESTEFAM, André. Direito penal: parte geral. Sed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 78/79.
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Para E. Magalhdes Noronha, o Codigo Penal ¢é eclético porque “acende uma vela a
Carrara e outra a Ferri”, tem inspiracdo nos Cddigos Penais suico, dinamarqués e polonés,
mas também influenciado pelos Cddigo de Helvétia italiano.”™

No que tange a mulher, algumas consideracdes.

O Cadigo de 1940 previa o crime de adultério, em seu artigo 240, definindo pena de
quinze dias a seis meses para quem o cometesse, homem ou mulher, incorrendo nas mesmas
penas, o co-réu. Referido tipo penal tinha como objeto a protecdo do casamento e da
organizacdo da familia. Somente em 2005, como mais adiante serd exposto, o crime de
adultério deixa de existir no diploma penal.

J& no tocante ao crime de homicidio, o grande avanco surge com a figura do homicidio
com causa de diminuicdo de pena, previsto no paragrafo 1° do artigo 121: “Se o agente
comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena
de um sexto a um ter¢o”.?’

A figura do homicidio privilegiado surge, portanto, para eliminar o perddo do
homicida que agia mediante violenta emocdo, até entdo contemplado no Codigo Penal de
1890, e que beneficiava criminosos que matavam suas parceiras ou ex-parceiras, por exemplo,
motivados por traicdo ou ciumes, alegando que tais circunstancias teriam representado
privacédo de seus sentidos ou inteligéncia no ato de cometer o crime.

A modificacdo trazida com o Cadigo Penal de 1940 representou um progresso contra a
impunidade dos entdo chamados crimes passionais, cujas vitimas, na grande maioria das
vezes, eram as mulheres.

Para Nelson Hungria, a partir do referido diploma penal, “foi cancelado o texto
elastico do famigerado paragrafo 4° do artigo 27 do Cddigo de 90, essa chave falsa com que
se abria, sistematicamente, a porta da prisdo a réus dos mais estipidos crimes de sangue”. E
acrescenta que essa teria sido “uma das razdes maximas de ineficiéncia do primeiro Cédigo
republicano, porque se tornou uma prévia garantia de impunidade aos mais brutos e feros
matadores”.?”

A histéria do Brasil é marcada por inimeros exemplos de como o homicida

“passional” sempre foi relacionado a idéia de amor. Mas, como descreve Nelson Hungria,

"> NORONHA, Magalhdes E. Direito penal, volume 1: introducdo e parte geral. 38 ed. rev. e atual. por
Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pp. 62-63.

2%Codigo Penal de 1940, disponivel em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/529748/codigo_penal_led.pdf acessado em julho de 2018.
2THUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao Codigo Penal, Volume V, Edicdo Revista Forense, Rio de Janeiro,
1942, p. 126.
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esse sentimento é nobre, marcado por ternura e éxtase, que purifica 0 ser humano de seu
proprio egoismo e maldade, incutindo nele os sentimentos de renuncia e perddo, razdo pela
qual ndo poderia ser deturpado para transformar-se em célera e desejo de vinganca. Segundo
ele, ao contrario,
0 verdadeiro amor é timidez e mansuetude, é resignacdo, é conformidade com o
insucesso, é santidade, é auto-sacrificio: ndo se alia jamais ao crime. O amor que
mata, 0 amor —Nemesis, 0 amor-a¢ougueiro é uma contrafacdo monstruosa do amor:

¢ o animalesco egoismo da posse carnal, é o despeito do macho preterido, é a
vaidade malferida da fémea abandonada.?”®

Na obra classica Os delinquentes passionaes, dedicado em 1909 ao criminalista
Impalommeni, Emmanuel Lassere analisou casos de crimes passionais submetidos ao
julgamento pelo Tribunal do Juri e criticou como as decisdes eram impiedosas com 0s
incendiarios e ladr@es, reservando toda indulgéncia para 0s criminosos passionais:

Concede circumstancias atenuantes a assassinos indignos de piedade, para lhes ndo
vér aplicar a pena de morte, e ndo hesita em pronuncia-la todos os dias, contra
victimas inocentes e desconhecidas, victimas de amanhd, proclamando por
absolvicbes systhematicas, o direito de vida e de morte, dos maridos sobre as

mulheres, das mulheres sobre os maridos, das amantes sobre os amantes e vice-
279
versa.

Lassere criticava 0 pensamento de Lombroso e Eurico Ferri, para quem 0s criminosos
passionais teriam sido arrastados para o crime por uma impulsdo passional irresistivel,
principalmente amor e honra, consideradas paixfes sociais. Ambos defendiam ser inutil
inflingir castigo aos criminosos passionais, porque vitimas da fatalidade da propria paixao,
incapazes de reincidir.*°

Para Lassere, apesar de ndo se desconhecer que o amor sexual é mais suscetivel de
desencadear tempestades psicoldgicas, 0 mesmo poderia ocorrer com outros sentimentos e
assim, a maioria dos crimes sangrentos, instantdneos ou premeditados, poderiam ser
considerados todos crimes emocionais, “porque a ndo ser um alcoolico, um selvagem ou um
ente desprovido de sensibilidade moral, ndo se attenta contra a vida de outrem, sem que a
alma experimente uma forte emogao”.?

Ainda, sustentava que nem o amor e nem o 0dio, que levam ao assassinato, deveriam

ser considerados menos “criminosos” que a cobica que conduz ao furto, “pelo contrario, estas

paixdes sdo reais perigosas, mais anti-sociaes do que o roubo”. Dai porque também n&o seria

" HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal, Volume V, Edicdo Revista Forense, Rio de Janeiro,
1942, p 129/130.

7% | ASSERE, Emmanuel. Os delinquentes passionaes. 1909. Lishoa Livraria Ferreira Editora, p. 123-124.

280 | ASSERE, Emmanuel. Op. cit., p. 131.

281 | ASSERE, Emmanuel. Op. cit., pp. 138-139.
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razodvel comparé-lo ao roubador, para justificar que o delinquente passional ndo reincide,
uma vez que o proprio género do crime exige anélise que ndo se resume a questdo da simples
probidade.**

Dessa forma, constitui inegavel avanco o reconhecimento de que em circunstancias
peculiares, a injusta provocagdo da vitima pode desencadear sentimento de emocdo violenta
no autor, a justificar tdo somente a diminuicdo de sua responsabilidade criminal, o que em
absoluto significa dizer que aquele que mata por ciimes, sentimento de posse, desejo de
vinganca motivado por infidelidade, suspeita de traicdo ou rompimento do relacionamento,
podera fazer jus a causa de diminuicdo da pena. Ao contrario, sdo circuntancias que devem
majora-la, por motivos que serdo melhor explicitados no topico proprio sobre a Lei do
Feminicidio.

Mas apesar do progresso legislativo, € preciso destacar que apesar de ndo mais
formalmente quesitada, a ideia de legitima defesa da honra continuou sendo invocada como
argumento de defesa por muitos anos nos nossos Tribunais, até bem pouco tempo atras.

A pesquisa jurisprudencial realizada por Silvia Pimentel, Juliana Bellogue e Valéria
Pandjistjian, a partir de decisdes das décadas de 1990 e 2000, demonstra como a cultura
juridica brasileira ainda permitia “a impunidade de assassinos em defesa de um modelo de
relacionamento interpessoal no qual a mulher permanece submissa ao homem e aos valores de
uma sociedade patriarcal”. Para as autoras, a analise das decisdes proferidas pelos Tribunais
do Jari autoriza concluir que “o valor de humanidade das mulheres ainda é subestimado ou
mesmo, por muitos, ndo estimado, o sentimento ainda presente entre 0s homens brasileiros de
que a mulher € algo que Ihes pertence, do qual eles podem dispor quando ndo mais lhes servir,
representa inaceitavel coisificacdo do ser humano do género feminino.”?%®

Demorou para que novos valores mais consentaneos com a dignidade humana erigida
constitucionalmente como principio norteador de todo nosso ordenamento juridico, passassem
a exigir a mudanca de concepgdo sobre a honra, ndo mais sustentavel como atributo conjugal
ou familiar. A exigéncia também de novas posturas por parte da doutrina e jurisprudéncia
orientou a mudanca de entendimento, que passou entdo a repelir a admisséo da legitima

defesa da honra, como causa excludente da ilicitude penal.?®

%82 | ASSERE, Emmanuel. Op. cit., pp. 16-17.

283 PIMENTEL, Silvia; BELLOQUE, Juliana e PANDJISTJIAN, Valéria. Legitima defesa da honra: legislacio e
jurisprudéncia na América Latina. In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 50, set-out. 2004 disponivel
em http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-
content/uploads/2014/07/SILVIAPIMENTEL etal _legitimadefesadahonra2006.pdf acessado em julho de 2018.
284 O Superior Tribunal de Justica declarou 1991 a ilegalidade da tese da legitima defesa da honra, no caso de
Jodo Lées, um pedreiro que havia sido absolvido ap6s esfaquear e matar sua esposa € 0 amante, em Apucarana,



http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2014/07/SILVIAPIMENTELetal_legitimadefesadahonra2006.pdf
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-content/uploads/2014/07/SILVIAPIMENTELetal_legitimadefesadahonra2006.pdf
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O que ndo impede que, ainda hoje, os mesmos valores machistas e discriminatérios
que levaram a construcao da famigerada tese, assim como os esteredtipos de género que tanto
influenciam no julgamento de casos envolvendo violéncia contra a mulher, sejam
considerados para responsabilizacdo ou ndo do (ex) marido agressor.

No tocante aos crimes sexuais, 0 Cdédigo de 1940 previu no Titulo VI — Dos crimes
contra os costumes, tratando do estupro e do atentado violento ao pudor no Capitulo | — Dos
crimes contra a liberdade sexual (ndo mais “Da violéncia carnal”).

Um primeiro aspecto, relativamente ao termo ‘“costumes”, deve ser ressaltado: ¢
evidente o contelldo moral da expressdo, que somente foi susbstituida em 2009, como adiante
sera tratado, por ocasido da Lei 10.215/09.

A concepcdo moral da época, assim como esses crimes eram interpretados pelos
sistema penal, fica evidenciado no trecho da exposicdo de motivos do Cddigo Penal, que
assim dispde: “nos crimes sexuais, nunca o homem ¢ tdo algoz, que ndo possa ser, também,
um pouco vitima, e a mulher nem sempre € a maior e a Unica vitima de seus pretendidos
infortinios sexuais”.?*

Ainda assim, o diploma trouxe avancos. Definiu o estupro no tipo do artigo 213:
“Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaga. Pena -
reclusdo, de trés a oito anos”, colocando de certa forma fim a celeuma que existia na
expressao “abuso da mulher” adotada pelo diploma penal anterior. Com a alteracdo, definiu-
se que o estupro se caracterizava pelo coito vaginal. %

Para o crime de estupro, houve ainda majoracdo da pena maxima, em relacdo ao
diploma anterior, de seis para oito anos de reclusdo.

Importante modificacdo foi a extingcdo de diferenca na pena prevista, em razdo da
“categoria” da mulher vitima, “publica ou prostituta”, tal como ocorria até entdo. Trata-se de

importante mudanca de paradigma, uma vez que a prostituta, até entdo, ndo era vista sob a

Parana, decidindo que “a honra é um atributo pessoal, que é propriedade de cada um dos cdnjuges. O adultério
de uma mulher ndo ofende a honra do marido. Néo existe honra conjugal. O homicidio ndo é uma resposta
adequada ao adultério e dado que ndo havia qualquer prova de vinganca por parte da mulher, o adultério ndo
coloca o marido em estado de legitima defesa assim como prevé o Cédigo Penal. O que esta sendo defendido
nesses casos nao é a honra, mas o orgulho do Senhor que vé a mulher como propriedade sua. BAKER, Milena
Gordon. A Tutela penal da mulher no direito penal brasileiro: a violéncia fisica contra o género feminino.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, pp. 25-26.

28 Cadigo Penal de 1940, disponivel em
http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/529748/codigo_penal_led.pdf acessado em julho de 2018.
Doutrinadores como Nelson Hungria, Almeida Janior e Edgardo Magalhdes Noronha sustentaram que o termo
conjuncao carnal escolhido pelo legislador deliminava a relagdo de introdugdo do pénis na vagina — copula
vaginica. PASCHOAL, Nohara. O estupro: uma perspectiva vitimoldgica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p.
42.
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Otica da vitima. Por outro lado, persistia o entendimento de impossibilidade de estupro
marital, em razdo da concepcdo do débito conjugal.

O tipo penal do atentado violento ao pudor veio tipificado com alteragdes, conforme
artigo 214: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameagca, a praticar ou permitir
que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncédo carnal. Pena - recluséo de dois a
sete anos.” Afasta-se, portanto, a exigéncia de finalidade especifica da legislacdo anterior —
saciar paix0es lascivas ou de depravacdo moral e a pena acabou sendo mais atenuada, em
relacdo ao estupro.

O Codigo Penal de 1940 também previu com ineditismo a figura da posse sexual
mediante fraude, no artigo 215: “Ter conjuncdo carnal com mulher honesta, mediante fraude.
Pena - reclusdo, de um a trés anos. Paragrafo Unico. Se o crime € praticado contra mulher
virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze anos. Pena - reclusdo, de dois a seis anos”.

A despeito da existéncia de divergéncia doutrinaria que a partir dai se instaurou, onde
discutia-se a limitagdo da expressdo “fraude” e as hipoteses de erro da vitima, 0 que importa é
destacar a exigéncia de que a mulher fosse “honesta” para ser identificada como sujeito
passivo do crime, excluindo, portanto, dessa “categoria” as mulheres “publicas ou
prostitutas”.

No crime de atentado sexual mediante fraude, uma peculiaridade: ao contrario do
atentado violento ao pudor, onde o sujeito passivo poderia ser a mulher ou 0 homem, aqui
somente a mulher poderia ser vitima, “revelando o entendimento da época de que o homem,
no que concerne as praticas sexuais, jamais seria vitima de fraude”.?

A presuncdo de violéncia do diploma penal anterior foi ampliada no Codigo de 1940.
Além de ter diminuido de 16 para 14 anos a idade da vitima, para configurar a presuncéo,
acrescentou a debilidade mental da vitima, de forma taxativa e, também o estado de
impossibilidade de oferecer resisténcia.”®

Mais uma vez, como era de se esperar, houve grande divergéncia doutrinaria no que
diz respeito a natureza absoluta ou relativa da presuncéo, nas trés hipoteses previstas. Edgard

Magalhdes Noronha defendia que nas trés situacdes, a presungdo de violéncia deveria ser

7 pPASCHOAL, Nohara. O estupro: uma perspectiva vitimolégica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. p. 48.

288 «“Desta feita, o Codigo Penal de 1940 ao, taxativamente, prever a presuncdo de violéncia decorrente da
incapacidade de consentir validamente em virtude de debilidade mental da vitima, bem como em decorréncia da
incapacidade de resistir, qualquer que fosse a causa, sanou a omissdo da legislagdo anterior.” PASCHOAL,
Nohara. Op. cit. p. 49.
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relativa, enquanto Bento de Faria sustentava que nas hipdteses de idade da vitima e doenca
mental, deveria ser absoluta.?®

Outros tipos penais que revelavam a concepcdo moralista da época, como no caso do
crime de seducdo, do artigo 217: “Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de
quatorze, e ter com ela conjungéo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel
confianga. Pena - reclusdo, de dois a quatro anos”, em que 0 sujeito passivo se restringia a
mulher virgem; e o crime de corrupcdo de menores, do artigo 218: “Corromper ou facilitar a
corrupcgdo de pessoa maior de quatorze e menor de dezoito anos, com ela praticando ato de
libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou presencia-lo. Pena - reclusédo, de um a quatro
anos”.

Ainda, o crime de rapto violento, que no artigo 219 definia: “Raptar mulher honesta,
mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso. Pena - reclusdo, de dois a
quatro anos” e rapto consensual: “Artigo 220. Se a raptada € maior de quatorze anos e menor
de vinte e um, e o rapto se da com seu consentimento. Pena - detengdo, de um a trés anos”.

Para esses ultimos, além da exigéncia de “honestidade” da vitima, havia previsdo de
diminuicdo de um terco da pena, na hipotese do rapto ter a finalidade de casamento, e de
metade, se o agente, “sem ter praticado com a vitima qualquer ato libidinoso, a restitue a
liberdade ou a coloca em lugar seguro, a disposicdo da familia” (artigo 221).

No tocante ao crime de aborto, o Cddigo Penal de 1940 disp6s no seu Titulo I,
Capitulo I, dos Crimes contra a Vida, as formas criminosas de interrupcdo da gravidez, nos
artigos 124 (auto aborto); 125 (aborto provocado por terceiro, sem 0 consentimento da
gestante); 126 (aborto provocado por terceiro, com 0 consentimento da gestante) e 127
(formas qualificadas).

A partir desse diploma penal, passou a ser prevista a exclusdo do crime quando o
aborto for praticado como Unica forma de salvar a vida da gestante ou para interromper a
gravidez, decorrente de estupro (artigo 128).

Aqui faz-se necessario um breve paréntese para destacar que apenas em abril de 2012,
apos influéncia de diversas decisdes de Tribunais nos Estados Unidos e Europa, gragas a
intensa articulagdo dos movimentos de mulheres e organizagdes ndo governamentais
dedicadas ao tema do aborto, aliado ao avanco da tecnologia de pré-natal, que passou a
permitir o diagnostico de anencefalia logo no inicio da gravidez, é que o Supremo Tribunal

Federal, apés intenso debate e realizacdo de diversas audiéncias publicas, julgou a Arguicdo

289 pASCHOAL, Nohara. Op. cit. p. 50.
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de Descumprimento de Preceito Fundamental que pretendia fosse assegurada as gestantes o
direito de interromper a gestacdo de fetos anencéfalos e, ao médico, a possibilidade de realiza-
la, decidindo que nessa hipotese, a interrupcao da gravidez ndo é crime.*°

Pedro Estevam Serrano chama atencdo para o fato de os Ministros do STF terem
orientado a referida decisdo ndo a partir da andlise do inicio da vida, mas sim de sua
potencialidade. Se no caso dos fetos com anencefalia, ndo h& potencialmente chances de uma
vida pds gestacao, ndo ha que se falar em vida nesse caso e a curetagem desse feto, ndo pode
ser considerado um aborto, no sentido juridico. Por outro lado, uma vez que a decisdo nédo
criou nova excecao a proibicdo do aborto, mas apenas declarou a ndo incidéncia do crime
nessa hipdtese, o Ministros também néo criaram brechas para a descriminalizagdo mais ampla
e evitaram, mais uma vez, avancar no debate sobre o direito a livre gestdo corporal da
mulher.?*

Portanto, ndo obstante o inegavel avango advindo com a decisdo, que minimiza o
sofrimento de milhares de gestantes, a criminalizacdo do aborto em geral, que permanece no
diploma penal vigente, ainda se constitui numa das mais evidentes manifestacdes de
discriminacdo e negacdo de direitos as mulheres.

De fato, apesar dos inegaveis avancos legislativos em prol da conquista de direitos
pelas mulheres ao longo de nossa historia, € na questdo dos direitos sexuais e reprodutivos

que as mulheres se revelam, ainda hoje, mais indignas de direitos.

3.2.8 Diplomas civis: breves consideracdes

As condicBes de discriminacdo da mulher no Brasil ndo estiveram evidentemente
restritas as concepcGes que nortearam as legislacdes penais. Ao contrario, ao longo da
historia, uma profusdo de legislacBes de natureza civil reforcava a condicdo de inferioridade e
submisséo feminina. Cite-se aqui alguns exemplos mais significativos.

O Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil foi decretado pelo Presidente Wenceslau
Braz em 1° de janeiro de 1916 e teve vigéncia até 2002.

Entdo o primeiro ponto a ser destacado € que mesmo com o advento do voto feminino,
em 1932, pela legislagéo civil a mulher era considerada relativamente incapaz para a pratica

dos atos da vida civil, enquanto subsistisse a sociedade conjugal, conforme Artigo 6: “S&o

20gTF, ACORDAO: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 54. DF. Rel: Min. Marco Aurélio.
12/-4/2-12. Conjur. Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/acordao-interrupcao-gravidez-anencefalo.pdf
1 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justica na Sociedade do Espetaculo: Reflexdes publicas sobre
direito, politica e cidadania. 1* ed. S&o Paulo: Alameda, 2015, pp. 107.
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incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, 1), ou @ maneira de exercer. Il As mulheres
casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.”.?*

Para Maria Berenice, o Cddigo Civil de 1916 era um retrado da sociedade
conservadora e patriarcal daquela época, razdo pela qual sé podia consagrar a superioridade
masculina. Dai porque “transformou a forca fisica do homem em poder pessoal, em
autoridade, outorgando-lhe o comando exclusivo da familia.” Ao mesmo tempo, dispbs que
ao casar, a mulher “perdia sua plena capacidade, tornando-se relativamente capaz, como 0s
indios, os prédigos e os menores. Para trabalhar precisava da autorizagdo do marido.”**?

Da mesma forma, para Leila Linhares Barsted, o diploma civil reafirmava as
assimetrias de género, desenhando um modelo de mulher fragil e dependente, sempre
necessitada de prote¢do masculina, seja do pai ou do marido, justificando relagdes de poder:
“como que por um passe de magica, a mulher maior de 21 anos, dotada formalmente de plena
capacidade civil, perdia esse atributo ao contrair matrimonio, ficando reduzida a uma
capacidade relativa e necessitando de consentimento do marido para a pratica de diversos atos
da vida civil.”***

O Cadigo Civil também previa expressamente que com o casamento, a mulher
passasse a assumir o sobrenome do marido. Além disso, o desquite rompia a sociedade, mas
ndo o casamento, posto que esse era indissoluvel. Aliés, a propria palavra desquite trazia essa
nog¢do, uma vez que significava “ndo quites”, ou seja, em débito com a sociedade.”®

Como s6 o casamento era constitutivo de uma familia legitima, mulheres concubinas,

por exemplo, estavam excluidas de qualquer direito.

A lei civil definiu normas claramente discriminatérias em relagdo as mulheres como,
por exemplo, a defini¢do da idade legal para o casamento, diferenciada para homens
e mulheres, dando a elas uma maior precocidade; a autorizagdo para transmissdo do
patrio poder para o novo marido de mulher vitva sobre os filhos ‘nascidos do leito
anterior’; a inclusdo, como clausula de anula¢do de casamento, da constatagdo, pelo
noivo, da ndo virgindade da mulher. Outras desigualdades de género sdo expressas
no reconhecimento de direitos diferenciados entre os cOnjuges na constincia do
casamento e na sua dissolu¢do, particularmente os relativos a guarda dos filhos. A
presungdo de conjuge inocente na dissolu¢do do casamento assegurava a mulher
casada o ‘direito’ de continuar mantendo o nome do marido, pensdo alimenticia e a

#2c6digo Civil de 1916, disponivel em https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/70309/704509.pdf
acessado em julho de 2018.

2% DIAS, Maria Berenice. A Mulher no Cédigo Civil. Maria Berenice Dias. Website. Artigos. In

http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a mulher_no_c%F3digo_civil.pdf acessado em 6 de maio de

2018.

2% BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.

Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em

setembro de 2018.

2% DIAS, Maria Berenice. Op. cit.
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114

guarda dos filhos. Por longa data, as decisdes dos tribunais brasileiros esperavam da
mulher ‘desquitada’ comportamento exemplar quanto ao recato sexual.*

Foram muitas as construc@es que, ao longo da histéria do Direito Civil, reforcaram a
inferioridade e a subordinacdo feminina: a previsdo de que a mulher s6 poderia administrar a
sociedade conjugal, na impossibilidade do marido; a previsdo da mulher assumir o sobrenome
do marido, sem que houvesse reciprocidade por parte da lei para a situacdo contréria; o
estabelecimento de que o domicilio da mulher era o do marido; a previsédo de bem de familia
como sendo aquele instituido pelo chefe desta; a previsdo de defloramento da mulher,
ignorado pelo marido, entre os casos de erro essencial sobre a pessoa a autorizar a anulagéo
do casamento; além das questbes envolvendo o patrio poder, privilegiando a figura do pai.**’

Com o advento da Lei n. 6.121 de 1962, veio a lume o chamado Estatuto da Mulher
Casada, um marco significativo na conquista dos direitos das mulheres no Brasil, que
devolveu capacidade plena a mulher:*%*

Na obra que analisa o referido diploma sob o prisma da importancia historica, Catarina
Cecin Gazele ressalta o Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121, alforriou as mulheres para
que pudessem seguir profissdo ou carreira, sem depender de favor marital. O que demonstra
que o direito politico de votar e ser votada ndo significou liberdade civil de expressdo de
pensamento e fé. Estas tampouco podiam praticar atos da vida civil, como a contratacdo de
servicos, por exemplo, sem a outorga marital.?*

Com o direito de trabalhar, independentemente da autorizacdo do marido, a mulher
passou entdo a ter a possibilidade de amealhar patriménio. Entdo outro avanco foi a criacdo da
figura dos “bens reservados”, formados por esse patrimonio adquirido com o trabalho da
mulher e sobre o qual ndo respondiam pelas dividas do marido.

Ainda para Catarina Cecin Gazele, a partir do Estatuto: “a igualdade civil, aliada a
isonomia politica, abriu espagos publicos para a mulher casada e fortaleceu os movimentos
feministas no sentido da consagragdo de seus pleitos”. E conclui que “A cidadania da mulher

no Brasil, pois, pode ser construida a partir de 1962”3

2% BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista57/revista57_90.pdf acessado em
setembro de 2018.

»"PIMENTEL, Silvia. Evolucdo dos direitos da mulher: norma, fato valor. S0 Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, pp. 55-59.

*%®Estatuto da Mulher Casada de 1962, disponivel em http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1960-1969/lei-
4121-27-agosto-1962-353846-norma-pl.html acessado em julho de 2018.

2% GAZELE, Catarina Cecin. Estatuto da mulher casada: um marco na conquista dos direitos femininos no
Brasil/ Catarina Cecin Gazele. Vitoria: Do autor, 2016 p. 140.

30 GAZELE, Catarina Cecin. Op. cit. p. 167.
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Por fim, outra importante conquista veio com a Lei do Divdrcio, aprovada em 1977%,
que aboliu o termo desquite para adotar a “separagdo judicial” e também trouxe avancos:
“tornou facultativa a adogao do patronimico do marido. Em nome da equidade estendeu ao
marido o direito de pedir alimentos, que antes s6 eram assegurados a mulher “honesta e
pobre”. Alteracdo significativa também surgiu com a mudanca do regime legal de bens. No
siléncio dos nubentes ao invés da comunhdo universal, passou a vigorar o regime da

comunhdo parcial de bens”.**

0% ei n. 6.515/1977 — Lei do Divorcio, disponivel em http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1970-1979/lei-
6515-26-dezembro-1977-366540-normaatualizada-pl.html acessado em julho de 2018.

%2 DIAS, Maria Berenice. A Mulher no Cédigo Civil. Maria Berenice Dias. Website. Artigos. In
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/18 - a_mulher_no c%F3digo_civil.pdf acessado em 6 de maio de
2018.
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4 Novos fatos e valores: o paradigma da dignidade humana e o

pensamento feminista

4.1 O tridimensionalismo de Miguel Reale

Ja foi dito que o Direito deve ser analisado como uma realidade histérico-cultural®®,
em que o Direito Penal se destaca como o sistema de principios e regras que tipificam formas
de comportamento que atentam contra bens juridicos protegidos, revelando assim as
necessidades mais fundamentais de uma determinada sociedade.

Nesse passo, o tridimensionalismo construido por Miguel Reale sera aqui apropriado,
de modo critico e num referencial contemporaneo, que reconhece a exigéncia de se interpretar
fato e valor, ndo como elementos cristalizados, o que poderia inclusive repoduzir uma logica
patriarcal, conservadora e univona, desprezando que para um mesmo contexto histérico, pode
(e deve) haver narrativas diversas.

Ao contrario, busca-se atribuir a esses elementos a ideia de constru¢do continua, a
partir de perspectivas multiplas, proprias da atual sociedade globalizada e liquida de Zygmunt
Bauman,** que ndo poderiam ter sido antevistas pelo filésofo, como forma de compreender a
realidade histérico-social atual, assim como as limitacBes postas para a constru¢cdo de um
Direito Penal de paradigma feminista.

Estabelece-se, portanto, que o tridimensionalismo serd aqui utilizado contemplando
todos esses aspectos.

Para Miguel Reale, o direito é fato historico-cultural ou produto da vida humana
objetivada, “somente enquanto os fatos humanos se integram normativamente no sentido de

certos valores.””*®

%3 REALE, Miguel. Liges preliminares de direito 27° ed. Ajustada ao novo c6digo civil — Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 62.

304 Expresséo cunhada pelo festejado sociélogo polonés, em contraposicdo & nocéo de sociedade humana pré-
moderna, marcada pela solidez das instituicies e das relagdes sociais. Sob a metafora da liquidez e fluidez,
Bauman descreve a historia moderna, destacando que o os sdlidos que estdo sendo derretidos nesse momento,
seriam “os elos que entrelagam as escolhas individuais em projetos e a¢des coletivas — 0S padrdes de
comunicagdo e coordenagdo entre as politicas de vida conduzidas individualmente, de um lado, e as agOes
politicas de coletividades humanas, de outro.” E define: “A desintegragdo da rede social, a derrocada das
agéncias efetivas de acdo coletiva, € recebida muitas vezes com grande ansiedade e lamentada como ‘efeito
colateral’ndo previsto da nova leveza e fluidez do poder cada vez mais movel, escorregadio, evasivo e fugitivo.
Mas a desintegracdo social é tanto uma condi¢do quanto um resultado da nova técnica do poder, que tem como
ferramentas principais o desengajamento e a arte da fuga.” BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida;
traducdo Plinio Dentzien — Rio de Janeiro: Zahar, 2001, pp. 13-23.

305 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5 ed. Rev. aum. — S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 80.
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Oportuna ainda a licdo de Alexandre Rocha Almeida de Moraes, segundo o qual
“valores sedimentados ou bens naturalmente respeitados prescindem do Direito, da
positivacdo e da consequente protecdo por meio da ameaca de sancdo. No angulo oposto,
retratam uma sociedade que carece de referéncias valorativas”. E complementa, citando
Tobias Barreto, para quem “o Direito sempre ser4 um instituto humano: é um dos modos de
vida social, a vida pela coag¢do, até onde néo ¢ possivel a vida por amor”. **®

De fato, se Kant ja diferenciou a Moral do Direito, definindo que a Moral € autdbnoma
(depende da aceitagdo do individuo para ter validade) e Direito € heterénomo (forca
vinculante), ““(...) quanto mais alta a Moral média de um povo, menos o Direito é exigido para
regular comportamentos. Contrariamente, quanto mais deficiéncia ética, quanto mais baixa a
Moral média de um povo, mais necessaria a heteronomia do Direito para a pacificacdo e
disciplina da vida em sociedade.””

Portanto nesse capitulo, propositadamente intermediario, propde-se que a
compreensdo da evolucdo dos direitos das mulheres e de sua tutela penal, desde os
primordios, como descrito, até o paradigma da dignidade humana, apresentado como grande
divisor de aguas, assim como daqui em diante, até os tempos atuais, se dé a partir da teoria
tridimensional de Miguel Reale, adaptada nos termos ja descritos, para quem o surgimento
dos fatos sociais é que passa a consolidar valores, 0s quais, se encontrarem correspondéncia
nas necessidades de uma determinada sociedade, exigirdo as normas juridicas.

Sempre lembrando que para o jurista “a historia ¢, em verdade, impensavel como algo
concluido, mera catalogagdo morta de fatos de uma humanidade ‘passada’, pois a categoria do
passado sO existe enquanto ha possibilidade de futuro, o qual da sentido ao presente que em
passado se converte”, %%

De fato, como bem descreve Maira Zapater, toda norma sera fruto de seu tempo: “ndo
obstante a ficcdo de neutralidade e descolamento de seu contetdo relativamente a realidade
social em que € produzida, normas juridicas sdo feitas por seres humanos que vivenciam
situacbes concretas, e mais, que estdo no exercicio de um poder institucionalizado e
hegeménico”.*”

Para Miguel Reale, o Direito traz em si trés aspectos basicos, sendo o primeiro,

normativo, onde o Direito corresponde ao ordenamento e sua respectiva ciéncia; o segundo,

%% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal racional: propostas para a construcéo de uma teoria
da legislacdo e para uma atuacdo criminal preventiva. Curitiba: Jurug, 2016, p. 15.

%7 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit., p. 26.

%% REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5% ed. Rev. aum. — S&o Paulo: Saraiva, 1994, p.81.

39 ZAPATER, Maira Cardoso. A constituicio do sujeito de Direito 'mulher’ no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 94.
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fatico, onde o Direito é compreendido como fato, ou em sua efetividade social e histdrica e; 0
terceiro, axioldgico, onde o Direito equivale ao valor de Justica.*®

O jurista sustenta que onde houver um fendmeno juridico, ha sempre um fato
subjacente (que pode ter natureza diversa, como econémica, demogréfica, etc); um valor, que
confere significado a esse fato, inclinando a agdo humana para atingir certo objetivo e; uma
norma, que representa a relacdo de integragdo entre um e outro, o fato e o valor. Esses
elementos (fato, valor e norma) ndo existem de maneira separada uns dos outros, mas
coexistem. E, por fim, esses elementos se exigem reciprocamente e atuam como elos de um
processo “de tal como que a vida do Direito resulta da integracdo dindmica e dialética dos trés
elementos que a integram.”®"!

O que significa dizer que “o direito ndo é puro fato, nem pura norma, mas € o fato
social na forma que lhe d4 uma norma racionalmente promulgada por uma autoridade
competente, segundo uma ordem de valores.”*"

Para determinar o que entende como valor em sua teoria tridimensional, Reale aponta
para “uma intencionalidade historicamente objetivada no processo da cultura, implicando
sempre o0 sentido vetorial de uma acdo possivel”, enquanto fato, no direito, abrangeria “tanto
aquilo que acontece, independentemente da iniciativa humana, mas que adquire significado
‘inter homines’(...) como aquilo que intencionalmente ¢ feito e se refere ‘ad alios’”.**

E prossegue em sua observacdo sobre a necessidade de compreensdo da norma
vinculada as circunstancias do momento em que foi editada:

Poder-se-ia dizer, num simile de certa maneira imperfeito, que o fato, como
elemento que condiciona o agir do homem, é o elemento negativo, que se contrapde
a liberdade de iniciativa e criagdo. O fato é o polo negativo. A tendéncia a constituir
e realizar fins é o elemento positivo, ou, o polo positivo do agir. Os dois, porém, se
exigem e se implicam: - a norma é a centelha que resulta do contacto do polo
positivo com o negativo. Por isso recusamo-nos a compreender a for¢a da norma
abstraida do processo em que ela se constitui e se insere. Uma norma nao pode ser
erradicada do processo de que faz parte; deve ser interpretada no ambito do

processo, que, por ser processo histérico, ndo fica preso ou ligado as circunstancias
que originariamente a condicionaram, mas a supera.*™

Dai porgue o jurista sustenta que ndo seria possivel conceber a norma juridica como

uma relacdo neutra e objetiva. Ao contrario, ela reflete “uma tomada de posicdo perante os

fatos em func¢do tensional de valores.”"

310 REALE, Miguel. 2002, Op. cit., pp. 64-65.

$UREALE, Miguel. 2002, Op. cit., p. 65

32 REALE, Miguel. 1994, Op. cit., p.58.

313 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5% ed. Rev. aum. S&o Paulo: Saraiva, 1994, pp. 94-95.
1Y REALE, Miguel. Filosofia do Direito. vol. I, tomo I, Edicdo Saraiva, S&o Paulo, 1953, p. 499.

315 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5% ed. Rev. aum. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 96.
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Dessa maneira, como mencionado, Reale define que “fatos, valores e normas se
implicam e se exigem reciprocamente”, o que também tem reflexos no momento em que a
regra sera interpretada, para aplicacdo.* Para ele, portanto, desde o surgimento das normas,
até a sua aplicacdo, o Direito sempre se caracterizard por essa estrutura tridimensional, onde
fatos e valores se relacionam num processo dindmico — “dialética de implicagdo-polaridade”.
E conclui que “direito é a realizagdo ordenada e garantida do bem comum numa estrutura
tridimensional bilateral atributiva, ou, de uma forma analitica: Direito ¢ a ordenacdo
heterénoma, coercivel e bilateral atributiva das relacBes de convivéncia, segundo uma
integragdo normativa de fatos segundo valores.”*"

Nesta relacdo de integracdo entre os elementos fato, valor e norma, Silvia Pimentel
esclarece que “a0 fato corresponde a validade social ou eficacia do Direito, ao valor
corresponde a validade ética ou fundamento e a norma positiva a validade técnico-juridica ou
vigéncia”.*®

Na analise desses elementos, a jurista destaca que as exigéncias axioldgicas (valor)
estdo relacionadas a questdes de ordem espiritual, moral, intelectual, econémica, dentre
outras, enquanto as circunstancias faticas (fato) dizem respeito a fatos juridicos, econdmicos,
técnicos, etc, ja existentes.®

Nesse contexto, “toda norma juridica é resultante de uma escolha, as vezes
identificavel no espago e no tempo, muitas vezes oculta nas dobras dos usos e costumes”.*?

Dessa forma, é possivel compreender o Direito e, consequentemente, a evolugcdo dos
direitos das mulheres e de sua tutela penal, a partir dessa correlacdo dinamica entre as trés
dimensfes de Reale, fato, valor e norma, o que segundo ele se confunde com a propria
histéria da humanidade na busca de harmonizar o que é com o que deve ser.**

O mundo do ser é governado por leis causais determinantes e 0 mundo do dever ser
exprime um imperativo que pode ou nédo ser obedecido pelo Homem, porque dotado

de inteligéncia e liberdade”. 1sso porque o Direito ndo é um conjunto de normas
impostas pelo homem, tampouco um dado esponténeo da realidade. Citando Reale, a

316 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 272 ed. Ajustada ao novo cédigo civil. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p. 66.

317 Segundo essa dialética de implicacdo-polaridade, segundo Miguel Reale, aplicada & experiéncia juridical, fato
e valor se correlacionam de modo que cada um se mantém irredutivel ao outro (polaridade) mas se exigindo
mutuamente (implicacdo) o que d& origem & estrutra normativa como momento de realizagdo do direito.
Também ¢é denominada como “dialética de complementaridade.” REALE, Miguel. Li¢Bes preliminares de
direito. 27% ed. Ajustada ao novo cédigo civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 67.

318 PIMENTEL, Silvia. Evolugdo dos direitos da mulher: norma, fato valor. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p. 166.

319 pIMENTEL, Silvia. 1978, Op. cit., p. 166.

320 |n PIMENTEL, Silvia. 1978, Op. cit., p. 166.

%21 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 27% ed. Ajustada ao novo codigo civil. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p. 68.
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jurista define: “¢ o fato social na forma que lhe dd uma norma racionalmente
promulgada por uma autoridade competente segundo uma ordem de valores.*??

A opcdo de primeiramente pesquisar a construcdo historico-social da condicdo de
inferioridade da mulher no Brasil e no mundo, a partir das mais diversas concepgoes
(socioldgica, filosofica, cristd, médica, psicanalitica, colonial, etc), assim como seu reflexo na
producdo do Direito daquele tempo, para entdo analisar os valores sedimentados a partir de
um outro paradigma, que passam consequentemente a exigir a produgdo de um outro Direito,
demonstra o reconhecimento da importancia de se pesquisar a evolugdo dos direitos das
mulheres e de sua tutela penal, de uma forma dindmica e para além da anélise dos aspectos
juridico-positivos.

Trata-se de analise necessaria para a compreensdo dos limites do Direito Penal, que
permitird buscar as diretrizes para a constru¢do de um modelo de protecdo eficiente, atento ao
paradigma feminista.

De fato, quando ressalta que a norma juridica assinala sempre “um momento de pausa,
de objetividade relativa no decurso das operagdes incessantemente realizadas pelos individuos
e pelos grupos, representando a forma positiva de qualificacdo axiolégica do fato em dada
conjuntura”, Reale define que a experiéncia juridica ¢ sempre uma ‘“composi¢ao de
estabilidade e movimento”, este determinado tanto por “fatores de ordem factual”, como por
“motivos de natureza axioldgica”.**

E exemplifica que nesse processo constante, ha épocas em que podem preponderar as
exigéncias de ideais, assim como em outros momentos podem prevalecer os impulsos ou
reivindicagcdes empiricas.

Assim, as questdes relacionadas a participacdo da mulher na sociedade, o patriarcado,
seu papel na familia, o exercicio da sexualidade, sua relagdo com a maternidade, o acesso (ou
falta dele) a educacdo e ao trabalho, a exclusdo da vida publica e politica, o despertar da
consciéncia de seus direitos e a nogdo de “violéncia contra a mulher”, por exemplo, sdo todos
fatores que influenciam diretamente o processo dinamico e evolutivo que envolvera fato,
valor e norma.

Nesse sentido, foram as grandes transformacdes sociais (fatos), que criaram condigdes

para 0 aparecimento de novos ideais (valores) que por sua vez, num contexto de tensdo entre

%22 pIMENTEL, Silvia. 1978, Op. cit., pp. 165-166.
2 REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5 ed. Rev. aum. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 99.
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fato social e valor emergente, exigiram (e constantemente exigem) a evolugdo dos direitos das
mulheres®* e, via de consequéncia, 0 aprimoramento de sua tutela penal.

A mais relevante delas esta no surgimento do conceito de dignidade humana, que
segundo Daniel Sarmento, ocorreu gracas a influéncia religiosas, filosoficas, de lutas politicas
e sociais, ao longo de trés grandes transformac6es: o fim do privilégio de uma minoria e a
idéia de universalizacdo; a concepcdo completa do individuo como ser individual e nédo
somente parte de uma comunidade; e a positivacdo, através de norma juridica vinculante.*®

Sarmento relembra que para esse processo, que parte da idéia de “desigualdade
intrinseca” da era pré-moderna, que justificava “discriminagdes legitimas” por exemplo em
relacdo a escravos e mulheres, contribuiram os pensamentos filoséficos de Cicero (na obra De
Officiis)*®, Santo Agostinho, para quem o homem teria sido criado a imagem de Deus, mais
tarde Tomas de Aquino, quando sustentou na Suma Teleologica a superioridade humana
dentre os demais seres em razéo da racionalidade, livre arbitrio e imagem de Deus, além do
pensamento iluminista, que trouxe o periodo de valorizacdo do ser humano (visdes
teocéntricas substituidas pelas visbes androcéntricas), com destaque para a obra de do
renascentista Picco della Mirandola e seu Discurso sobre a Dignidade do Homem.*”

A partir dai, Sarmento destaca a contribuicdo das Revolugdes Francesa e Norte
Americana, com as Declaragdes dos Direitos do Homem e de Independéncia dos EUA,
ressaltando que “o0 discurso iluminista dos direitos naturais anteriores e superiores ao Estado
e fundados na razdo, tinha grande potencial igualitario (...)**®

Sobre a trajetéria de internacionalizacdo dos direitos humanos, Fabio Konder
Comparato ressalta que a nocdo de que individuos e grupos humanos podem ser reduzidos a
um conceito ou categoria geral, é elaboracdo bastante recente na Historia.

Também descreve que foi no periodo axial (entre os séculos VIl e Il a.c.) que surgiu a
ideia de uma igualdade essencial a todos os Homens, ressaltando que “foram necessarios vinte

e cinco séculos para que a primeira organizacao a englobar a quase totalidade dos povos da

324 pIMENTEL, Silvia. 1978, Op. cit., pp. 168-169.

%25 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetria e metodologia. 1* ed, 1°
reimpressdo. Belo Horizonte: Forum, 2016, pp. 25-26.

%2 Em 44 a.c. deu a expressdo um sentido universalista e inédito, ao relacionar a dignidade com a caracteristica
de todas as pessoas porque decorrente da razdo. In SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana:
contetdo, trajetoria e metodologia. 1% ed, 1% reimpressdo — Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 31.

% SARMENTO, Daniel. Op. cit., pp. 30-33.

328 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 34.
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Terra proclamasse, na abertura de uma Declaragdo Universal de Direitos Humanos, que todos
os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”.**°

Para o jurista, essa nocdo de que os seres humanos tém direito a igual respeito, em
razao da sua humanidade, nasceu inicialmente vinculada a uma “instituicao social de capital
importancia: a lei escrita, como regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a todos os
individuos que vivem numa sociedade organizada”.**®

De fato, na Grécia a lei escrita representava o préprio fundamento da sociedade
politica, suplantando a sobrerania de uns contra outros, funcionando como controle para o
arbitrio governamental. Mas paralelamente as leis escritas, havia outra nocéo relevante,
relacionada as leis “ndo escritas”, que precisavam de um fundamento para serem consideradas
universal: “para os sofistas e, mais tarde, para os estoicos, esse outro fundamento universal de
vigéncia do direito s6 podia ser a natureza (physis).”**

Nesse processo, 0 cristianismo contribuiu com o pensamento de igualdade universal de
todos aqueles que fossem filhos de Deus, ou seja, todos os seres humanos. Mas Comparato
adverte que essa igualdade tinha validade, apenas, no plano sobrenatural, uma vez que o
cristianismo continuou admitindo, durante muitos seculos, a legitimidade da escravidao e da
inferioridade natural das mulheres em relacdo aos homens, dentre outras desigualdades.®?

Para o jurista, foi a partir da concepcdo medieval de pessoa que posteriormente,
iniciou-se a elaboracdo do principio da igualdade essencial de todo ser humano. Desse
fundamento, “escolésticos e canonisas medievais tiraram a conclusdo légica de que todas as
leis contrérias ao direito natural ndo teriam vigéncia ou forca juridica; ou seja, lancaram-se as
bases de um juizo de constitucionalidade avant la lettre.”?%

Mas foi a partir de Kant que surge, segundo Sarmento, a formulagdo mais importante
sobre dignidade de toda histéria: “as pessoas nao tém preco, tém dignidade, constituindo fim
em si mesmas”, que se fundamentava na capacidade, autonomia da pessoa de agir conforme a
moralidade.

Assim, o conhecido imperativo categorico da dignidade tem viés igualitario: “age de
tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa do outro, sempre €

simultaneamente como fim, e nunca simplesmente como meio”.%*

%9 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo historica dos direitos humanos. 10? ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 24.
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Comparato também menciona que a terceira fase na elaboracdo do conceito de pessoa
como sujeito de direitos universais surge com a filosofia de Kant. Na obra Fundamentos para
a Metafisica dos Costumes, Kant afirmou que o ser humano e todo ser racional existe como
um fim em si mesmo e ndo como meio, 0 que limita, via de consequéncia, o livre arbitrio, do
que decorre que “todo homem tem dignidade e ndo um preco, como as coisas. A humanidade
como espécie, e cada ser humano em sua individualidade, é propriamente insubstituivel: ndo
tem equivalente, ndo pode ser trocado por coisa alguma”.**®

Com o imperativo categorico “age unicamente segundo a maxima, pela qual tu possas
querer, a0 mesmo tempo, que ela se transforme em lei geral”, praticas naturalizadas que
aviltavam seres humanos, reduzindo-os a condi¢do ndo humana, passam a ser questionadas,
dando inicio a uma quarta etapa historica na elaboracdo do conceito de pessoa humana, que
para Comparato, consistiu no “reconhecimento de que o homem ¢ o unico ser vivo que dirige
sua vida em fun¢do de preferencias valorativas™.**

Essa realidade axiolégica transforma a teoria juridica, para identificar os direitos
humanos como valores supremos da humanidade, “sem os quais as sociedades acabam
perecendo, fatalmente, por um processo irreversivel de desagregacdo”.*’

Também é verdade que esse pensamento, na pratica, pouco repercutiu nas situacoes
das mulheres, dos negros, indios e povos coloniais. Os direitos humanos continuaram por
muito tempo, na pratica, restritos ao homem branco e burgués.®®

Nesse processo de reconhecimento da dignidade da pessoa humana tal como
concebemos hoje, Sarmento destaca que a pessoa era concebida ndo como um fim em si
mesma, mas como um 6rgdo da comunidade. Assim, até a modernidade, seus direitos e
obrigac6es advinham de sua posicao social.**

Essa visdo foi gradualmente substituida pela do individuo autbnomo, que se obriga
voluntariamente, para a qual contribuiram os pensamentos de Hobbes e John Locke: eram 0s
individuos que justificavam a existéncia do Estado e ndo o contrario.

Mas também nesse aspecto, a nocdo de individuo ndo contemplava a questdo da

mulher: “Tais codificagdes cristalizavam e vertiam para a ordem juridica um suposto ‘direito

%5 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 34.

336 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., pp. 34-38.

%7 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 38.

338 E preciso ressaltar que quando se menciona que houve pouca repercussao nas situaces dessas populacoes,
ndo se estd abarcando como esses gupos sociais formularam suas proprias proposicdes em defesa de suas
existéncias e modos de vida, diante da dominac&o e violéncia colonial. Seus conceitos podem néo ter sido o da
dignidade da pessoa humana ou da universalidade de imperativos categoéricos, mas direcionavam-se também a
sua valorizacao e resisténcia.
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natural’, cuja premissa filos6fica era o individuo abstrato e racional do Iluminismo,
concebido, porém, em harmonia com os interesses de um tipo de sujeito bem concreto: o
homem branco, burgués, cristdo e heterossexual.”*

Nessa fase em que saltava aos olhos a exploracdo econémica dos mais desfavorecidos
pelo Estado liberal burgués, a demonstrar que a isonomia era apenas formal, aumentaram as
criticas advindas do Marxismo, Socialismo Utdpico, Anarquismo e Doutrina Social da Igreja,
que reagiam contra o capitalismo selvagem e o abismo social em relacdo as populacdes
excluidas, o que impulsionou o reconhecimento dos direitos sociais nas Constituicdes.**

Também contribuiram para desconstruir a concepcdo abstrata de pessoa, segundo
Sarmento, os pensamentos de Hegel, Schiller e Herder, que chamaram atencdo para o
enraizamento cultural das pessoas e seus sentimentos, que deveriam ser valorizados.
Paralelamente, na psicologia, emergia a nocdo de que as acdes do homem também sdo
dirigidas por seu inconsciente e na sociologia, a no¢do de importancia dos vinculos sociais e
“olhar do outro” para a formagao da subjetividade.

Entdo outra etapa surge, ja a partir do século XX, com a filosofia resgatando o
pensamento estoicista para afirmar que a esséncia humana nao se confunde com os modelos
de comportamento ou qualificacdes que ela possa desempenhar na vida. E que nenhum ser
humano é imutavel, ao contrario, esta sempre em transformacéo e sendo influenciado por seu
passado, pelo meio em que vive, suas crencas e valores.

Para Comparato, esse conceito teve grande importancia para a teoria juridica em geral
e o sistema de direitos humanos: “o carater unico ¢ insubstituivel de cada ser humano,
portador de um valor préprio, veio demonstrar que a dignidade da pessoa existe singularmente
em todo individuo; e que, or conseguinte, nenhuma justificativa de utilidade publica ou
reprovagdo social pode legitimar a pena de morte”.**

Sobre os direitos humanos serem naturais, positivos ou historicos, Flavia Piovesan
sustenta sua historicidade, “na medida em que estes ndo sdo um dado, mas um construido,
uma invengdo humana, em constante processo de construgdo e reconstrugdo”.*

Toda essa anélise para dizer que as lutas pela emancipacdo da mulher (assim como
muitas outras), somente puderam ser impulsionadas a partir da percep¢do de violacdo a

dignidade humana, uma ideia bastante recente, considerando a histéria da humanidade.

%0 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 45.

¥ SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 47.

%2 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 43.

%3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 16 ed., rev,. ampl. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 193.
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A dignidade da pessoa humana, segundo Sarmento, de mera proclamagéo religiosa e
filosofica, converteu-se em principio juridico vinculante, de elevada estatura.®*

Também merece destaque, nesse processo, a contribuicdo dos movimentos sociais e
suas reinvindicacfes em favor da igualdade material e justica social, que pela sua importancia,
sera tratada em topico préprio: tudo a convergir para a constru¢do de uma “visdo mais realista
sobre o ser humano”, nao isolado, “mas como pessoa concreta, que tem necessidades
materiais e espirituais, inserida em relagdes sociais que sdo constitutivas de sua identidade”.
Entdo a dignidade humana ganha dimensao social e relacional.**

Desde as precursoras do século XVIII Mary Wollstonecraft e Olympe de Gouges, a
demanda por reconhecimento na esfera institucional do poder sempre foi um dos
fundamentos do movimento. No final do século XIX e inicio do século XX, a la
onda feminista pleiteou alteragcBes das normas constitucionais e legais para que se
previsse o direito ao voto e & equiparagdo em direitos trabalhistas j& assegurados aos
homens. Na 2a onda ocorrida nos anos 1960 e 1970, a luta pela liberacdo da mulher
foi simbolizada pela emancipagdo sexual, possibilitada pela pilula anticoncepcional,
mas, mesmo expandindo as demandas feministas para as esferas da familia e da
sociedade, ainda assim, o campo do Direito foi tido como um espaco de agéncia, em
especial no que diz respeito ao direito ao aborto e a prépria demanda politica pela

positivacdo de direitos destinados especificamente as mulheres (a exemplo do que
ocorre no plano internacional por meio da Convengéo da Mulher).

De fato, a Gltima fase dessa mudanca de paradigma surgiu com a consagracao juridica
do principio da dignidade humana, o que s6 se tornou possivel com o poés-guerra, como
também sera tratado em tdpico proprio, destinado aos tratados e convencgdes internacionais.

Nesse aspecto, interessante trazer aqui a critica de Silvia Pimentel quanto ao
tridimensionalismo que se operou no nosso pais, por ela cassificado de sui generis, na medida
em que, muitas vezes, resultou na criagdo de normas que mais refletiram os movimentos
internacionais de conquistas de direitos, que nossa realidade social interna.*"

Para Silvia Pimentel, “o Brasil, como muitos outros paises em desenvolvimento, esta
vinculado social, econémica e culturalmente aos paises mais desenvolvidos. Essa
dependéncia, que é um fato, acarreta consigo um conjunto de consequéncias axioldgicas.
Valoramos 0 que se valora nos paises desenvolvidos, a despeito, muitas vezes, de

inadequagdes as mais sérias”.**®

¥4 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 58.

¥ SARMENTO, Daniel. Op. cit., pp. 49-50.

340 ZAPATER, Maira Cardoso. A constituigdo do sujeito de Direito ‘mulher’ no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p.
72.

%7 PIMENTEL, Silvia. Evolucdo dos direitos da mulher: norma, fato valor. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p. 170.

8 PIMENTEL, Silvia. 1978, Op. cit., p. 171.
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Esse aspecto do tridimensionalismo no Brasil explicaria as razfes de algumas
modificagcdes terem sido implementadas, ndo por vontade ou mobilizacdo da sociedade, que
muitas vezes sequer tinha consciéncia de sua necessidade, apesar dela ja existir.

Outra hipotese é de forgas politicas popularmente ditas “conservadoras”, se
esforgarem a recusar esse tipo de mudanca, que se reflete na ampliacdo de direitos, até que o
onus dessa recusa, pela presséo internacional, as fagam ceder.

Nesse ponto, poderia se argumentar que a Lei 11.340/06 — Lei Maria da Penha —
resultou de condenacao internacional do Brasil, em razdo do paradigmatico caso de Maria da
Penha Fernandes, que virou simbolo de leniéncia e omissdo Estatal no trato da violéncia
domestica e familiar no Brasil. E que a Lei 13.104/15 — Lei do Feminicidio — que alterou o
Codigo Penal para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de
homicidio, é fruto de pressdo e mobilizacao internacional.

N&o obstante, como adiante sera exposto, a despeito da condenacdo do Estado
brasileiro, muito antes j& havia intensa articulacdo por parte dos movimentos feministas,
organizacfes governamemtais e ndo governamentais, parlamentares, juristas, além de outros
orgdos, buscando a mudanca no quadro de desprotecdo e falta de reconhecimento da violéncia
domeéstica e familiar, até entdo vista como uma questdo familiar, e ndo como um problema de
Estado.

Mas de fato, se ndo é possivel mais argumentar, nos dias atuais, que quando surgiu em
2006, a Lei Maria da Penha ndo era necessaria, considerando as estatisticas alarmantes de
violéncia contra a mulher no nosso pais, também é verdade que a consciéncia de necessidade
de um instrumental especifico de protecdo da mulher ndo fazia parte do consenso geral
naquela ocasido. Prova disso foram as reacfes e resisténcias a aplicacdo da lei, inclusive
fundamentadas na sua suposta inconstitucionalidade.

N&o obstante, como ressaltado por Silvia Pimentel, a necessidade sempre existiu, s6
ndo fazia parte da consciéncia coletiva, caso contrario a eficacia dessas normas seria reduzida,
em funcdo de um descompasso entre os valores que nortearam a norma e os valores da
sociedade.

Prova disso é que em pouco tempo, se tornou amplamente conhecida e utilizada. Ha
estatisticas, indicando que a Lei é conhecida por 99% da populacdo.*” Se sua eficacia

atualmente e considerada reduzida, tal fato se deve muito mais a falta de implementagéo

¥ DATA POPULAR; INSTITUTO PATRICIA GALVAO. Percepcdo da sociedade sobre violéncia e
assassinato de mulheres. Agéncia Patricia Galvdo. Publicagdo online. 2013. Disponivel em
https://agenciapatriciagalvao.org.br/wp-content/uploads/2013/08/livro_pesquisa_violencia.pdf acessado em julho
de 2018.
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integral, uma que vez que a legislacdo prevé a adocdo de diversos mecanismos de protegéo e
politicas puablicas, ndo implementadas em funcdo de nossa realidade de caréncias nas
estruturas de poder.

Da mesma forma, a Lei do Feminicidio, que surgiu acompanhada de criticas de
juristas de todo o pais. Por outro lado, com o tempo, a legislacdo acabou descortinando as
estatisticas alarmantes de mortes violentas de mulheres por parceiros e ex-parceiros, a
demonstrar de forma inquestiondvel que ha um contexto muito distinto e caracteristico nesse
tipo de violéncia, que justifica, por sua vez, o instrumental especifico de protecéo.

As conquistas advindas com ambas as legislagdes, em termos de conscientizacdo da
sociedade e prevencdo da violéncia contra a mulher, serdo melhor exploradas nos topicos
préprios. De qualquer forma, oportuna a licdo de Miranda Rosa, citada por Silvia Pimentel,
guando descreve as funcdes transformadora e educativa do Direito:

(...) as normas juridicas possuem uma fun¢do transformadora do meio. Quando
editadas atendendo a necessidades sentidas pelos 6rgéaos legiferantes, ou em resposta
ao consenso de grupos que se antecipam ao processo histérico, elas resultam em
modificagbes da Sociedade, alterando-lhne o sistema de controle social e,
diretamente, a relagdo de influéncias reciprocas dos diversos elementos
condicionantes da vida grupal. Por outro lado, contribuem indiretamente para a

formacdo de novas manifestagdes de consenso, nisso confundidas as funcGes
transformadora e educativa do Direito.>*

Ainda dentro dessa analise de novos valores que passaram a exigir a producdao de um
novo Direito, a importancia do pensamento feminista construido nos paises desenvolvidos
como Franca, Inglaterra e Estados Unidos, trazido para o Brasil por intelectuais que no século
XIX tiveram condicGes de la desenvolverem seus estudos, foi fundamental para impulsionar a
reflexdo critica sobre o papel que até entdo a mulher desempenhava na sociedade da época.

S0 mudancas que acabaram por exigir, ao longo da historia, a evolu¢do também do
direito penal, seja porque valores como “mulher honesta”, “mulher publica ou prostituta”,
“mulher virgem” nd3o mais se sustentavam, em face das modificagbes sociais e
conscientizacdo da mulher sobre seu valor enquanto pessoa humana, seja porque questdes
como o direito a uma vida livre de violéncia (doméstica, familiar e sexual) passaram a exigir
protecdo mais eficiente por parte do legislador penal.

E se antes a “importacao” de novos pensamentos (valores) dependeu do intercdmbio
de mulheres intelectuais que estiveram a frente do tempo e permitiram que o discurso
feminista aqui fosse difundido, nos tempos atuais, essa “homogeneizac¢ao” de valores entre as

sociedades democréaticas, livres e desenvolvidas tem sido buscada em maior velocidade,

%0 pIMENTEL, Silvia. 1978, Op. cit., pp. 172-173.
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gracas a globalizacdo e os meios de comunicagdo, principalmente com o advento da internet.
Tudo isso apesar dos obstaculos, reconhece-se, e dos perigos de retrocesso, que nos
momentos de crise dividem a sociedade e ameacam o estabelecimento do commom groud de
direitos humanos construido a duras penas, a partir do pds guerra.

O que reforca a idéia de Miguel Reale, para quem “a compreenséo do direito situa-se
ndo no historicismo absoluto, que reduz tudo as determinantes da histéria, encerrando o futuro
na pré-moldagem dos fatos pretéritos, mas de um historicismo aberto, que leva em conta o
fator decisivo do ineditismo da liberdade, como componente do futuro, para vivencia do
presente e diagndstico do passado”.®*

Portanto nessa analise da evolucdo historica, em que as transformacdes sociais estdo
sempre acontecendo, exigindo a todo momento a revisdo de valores e ressignificacdo de
papéis sociais, o direito penal, que reflete os anseios de uma determinada época, de uma certa
sociedade, num determinado territdrio, também deve ter um novo papel. E que também ndo é
estanque, mas, ao contrario, estd em progressiva transformacao, como sera tratado no Gltimo

capitulo.

4.2 A contribuicdo do movimento feminista

Como referido, a partir do século XVIII, antes mesmo da Revolucdo Francesa,
algumas mulheres como Olympe de Gouges e Mary Wollstonecraft ganham destaque na luta
pelo direito de existéncia fora do ambiente do lar. Mas € a partir da segunda metade do século
XIX que essas lutas se organizam como um movimento politico®?.

Logo de inicio, é preciso estabelecer que as expressdes movimento feminista ou
feminismo serdo aqui utilizadas contemplando a nocdo bem sintetizada por Beatriz Accioly

Lins, segundo a qual

o feminismo ndo pode ser compreendido no singular, como entidade monolitica e

$IREALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5% ed. Rev. aum. — Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 83.
352Segundo defini¢do de Maria Amélia de Almeida Teles, “o feminismo ¢ uma filosofia universal que considera
a existéncia de uma opressdo especifica a todas as mulheres. Essa opressdo se manifesta tanto a nivel das
estruturas como das superestruturas (ideologia, cultura e politica). Assume formas diversas conforme as classes e
camadas sociais, nos diferentes grupos étnicos e culturas. Em seu significado mais amplo, o feminismo é um
movimento politico. Questiona as relagdes de poder, a opressdo e a exploracdo de grupos de pessoas sobre
outras. ContrapGe-se radicalmente ao poder patriarcal. Propde uma transformacéo social, econdmica, politica e
ideolégica da sociedade”. TELES, Maria Amélia de Almeida. Breve histdria do feminismo no Brasil. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1999. Colecdo tudo é histéria. Primeira edigdo, 1993, p. 10.
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sem divergéncias internas. Pelo contrario, ha diferentes vertentes do pensamento e
da militdncia pelos direitos das mulheres que utilizam conceitos, explicacfes e
teorias distintas, por vezes incompativeis, na compreensdo das desigualdades entre
homens e mulheres. Nesse sentido, poderiamos pensar em feminismo ndo como um
todo unificado, mas fragmentado e dotado de multiplas manifestacfes e objetivos.
Feminismos, talvez.*

Para melhor compreensdo, o0 movimento feminista costuma ser estudado a partir de
trés momentos distintos. Martha Hamallas, na obra Introduction to Feminist Legal Theory,
sustenta que “a primeira fase das teorias feministas pode ser chamada de ‘Equality Stage’, ou
‘Estagio da Igualdade/Equidade’, dos anos 1970; a segunda ‘Difference stage’, ou ‘Estagio da
Diferenca’, dos anos 1980; e, por fim, a ‘Diversity stage’, o ‘Estdgio da Diversidade’, em
1990”.%*

A chamada primeira onda do feminismo abrange o periodo compreendido entre o final
do século XIX e inicio do século XX, com maior expressdo na Gra-Bretanha e nos Estados
Unidos, periodo no qual ocorreram a Revolucdo Industrial e a Primeira e Segunda Guerras
Mundiais. Nessa fase o movimento liderado por mulheres brancas, de classe média e
insatisfeitas com a condi¢do de inferioridade feminina, concentrava-se na luta pelo voto
feminino e direitos trabalhistas, mas também abordavam o acesso a educacgdo e profissdes
liberais, opondo-se aos casamentos arranjados e a propriedade de mulheres casadas pelos
esposo0s.

Para a historiadora Céli Regina Jardim Pinto, o feminismo que eclode nas décadas de
1960 e 1970 nos Estados Unidos e na Europa tem relacdo com a efervescéncia politica e
cultural que ocorria nessas regides, propiciando a organiza¢do dos movimentos sociais. Nesse
processo, aponta a importancia derrubada de dois grandes mitos: o primeiro, nos Estados
Unidos, a Guerra da Coréia e do Vietna, que colocaram fim no chamado sonho americano,
construido a partir do capitalismo norte-americano que prometia prosperidade econémica, ao
mesmo tempo em que reforcava os valores da familia e da moral. O incremento dos conflitos
raciais da década de 1960, ela ressalta, contribuiram para “expor a fragilidade do mito de que
na sociedade Americana havia um lugar certo para cada um atingir a felicidade”.**

A historiadora prossegue descrevendo a derrubada do segundo mito na década de

1960: o sonho da revolucdo socialista defendido pelos partidos comunistas inspirados nas

$3LINS, Beatriz Accioly. A Lei nas Entrelinhas: A Lei Maria da Penha e o Trabalho Policial — S&o Paulo:
Editora Unifesp, 2018, p. 160.

%% In BAKER, Milena Gordon. A Tutela penal da mulher no direito penal brasileiro: a violéncia fisica contra
0 género feminino. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, pp. 49-50.

%> PINTO, Céli Regina Jardim. Uma histéria do feminismo no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundagéo Perseu
Abramo, 2003 (Colecao Histdrica do Povo Brasileiro), p. 41.
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experiéncias do Leste Europeu, mencionando que “a revelacdo dos crimes stalinistas, a
invasdo da Hungria, em 1956, e posteriormente da Tchecoslovaquia, em 1968, foram minando
a forca da luta unitaria ¢ da disciplina férrea para derrotar o capitalismo”.>*

Ainda para Céli Regina Jardim Pinto, o0 movimento jovem de 1960 foi inovador, na
medida em que buscava espaco no mundo publico questionando tanto as bases do capitalismo
norte-americano, como o socialismo europeu — “eram as relagdes de poder e hierarquia nos
ambitos publico e privado que estavam sendo desafiadas”.®’

Segundo Maira Zapater, os primeiros movimentos feministas diziam respeito a defesa
da mulher “como sujeito do direito a participacdo no processo politico, defendendo que as
mulheres possuiam autonomia e capacidade de raciocinio 16gico que Ihes capacitava tanto
guanto aos homens a escolher um governante ou se candidatar para participar da vida politica
ativamente”.*®

Dessa forma, essa primeira fase € marcada pelas idéias de liberalismo e universalismo:
se homens e mulheres tinham as mesmas condic¢Oes intelectuais e morais, deveriam ter as
mesmas oportunidades de participacdo politica.

No dia 8 de marc¢o de 1857, as operarias téxteis de uma fabrica de Nova York, EUA,
entraram em greve pleiteando igualdade de remuneracdo em relacdo ao trabalho masculino,
além da reducdo da jornada de trabalho para 10 horas por dia. Em repressdo a greve, consta
que as operarias foram trancadas na fabrica, onde ateou-se fogo. Em homenagem a essas
mulheres, em 1910, por ocasido da Segunda Conferéncia Internacional de Mulheres
Socialistas, o dia 8 de marc¢o passou a ser designado o Dia Internacional da Mulher.

Nessa primeira fase do processo de fortalecimento do movimento feminista, no Reino
Unido, o fildsofo John Stuart Mill defendeu em 1866 o direito de voto para as mulheres; em
1868, foi criada a Sociedade Nacional pelo Sufragio Feminino; em 1903, Emmeline
Pankhurst, que cunhou o slogan “we do not want to be law breakers, we are here in our

efforts to become law makers”, criou a Women’s Social and Political Union; € em 1908, foi

criada a Liga pela Liberdade da Mulher.**

%6 PINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., p. 42.

%7TPINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., p. 42.

%8 ZAPATER, Maira Cardoso. A constituicdo do sujeito de Direito 'mulher’ no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p. 67.
%9 Em um de seus discursos histéricos, ap6s prisdo decorrente de manifestacdes pelo direito de voto, a sufragista
Emmeline Pankhurst clamou: “So, gentlemen, in this Court, Mrs. Pethick Lawrence and I are persons to be
punished, but we are not persons to have any voice in making the laws which we may break, and wich we may
be punished for breaking. That was the decision — the final decision — that we must pay our taxes, we must obey
laws; but when it comes to choosing the men who impose the taxes and make the laws, we have no legal
existence; we have no right to help choose these men (...) What right have you, as men, to judge women? Who
gave you that right, women having no voice in deciding the legal system of this country, no voice in saying what
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Apo0s intensas manifestacfes das denominadas sufragistas, algumas delas marcadas
por violéncia, greves de fome e prisdes, finalmente em 1918 aprovou-se a Representation of
the People Act, concedendo o direito de voto as mulheres maiores de 30 anos e que possuiam
propriedade imdvel. Apenas dez anos depois, esse direito foi estendido a todas as mulheres,
acima dos 21 anos.

Sobre o radicalismo que em alguns momentos marcou a luta pelos direitos das
mulheres, Saffioti ressalta que de fato, tanto na Inglaterra como na Franga e em outros paises,
houve excessos. Mas ndo seria legitimo imputar a responsabilidade de seus fracassos
imediatos exclusivamente a este momento, porque “a radicalizacdo exige necessariamente
dois polos, e a era vitoriana, com sua moral hipdcrita e anacronica, forneceu,
indubitavelmente, o primeiro extremo”.*®

Nos Estados Unidos, em 1840, Lucretia Mott lancou as bases da Equal Rights
Association, para defesa da mulher e dos negros. Em 1869, foi criada a Associagdo Nacional
pelo Sufragio Feminino; em 1888, Susan B. Anthony fundou o Conselho Nacional de
Mulheres e em 1904, foi fundada a Alianca Feminina Internacional. Importante destacar que o
movimento abolicionista teve papel fundamental na ampliacdo da consciéncia das mulheres
sobre suas condicdes e seus direitos.

O movimento sufragista nos EUA obteve, em 1919, a Décima Nona Emenda a
Constituicdo Americana, que concedeu a todas as mulheres o direito de voto. Em 1920, as
mulheres passam a votar em todos os estados americanos.

Gracas ao movimento feminista, em 1951 a OIT®** aprovou a Convencao de Igualdade
de Remuneracdo entre trabalho masculino e feminino e em 1952 a ONU *2 aprovou a
Convencdo sobre Direitos Politicos da Mulher. O ano de 1975 foi eleito pela ONU o ano
internacional da mulher, como mencionado.

A segunda fase do movimento feminista, ocorrida entre as décadas de 1960 e 1970,
retratou, em esséncia, a discussdo acerca da emancipagdo feminina e do proprio papel da
mulher na sociedade, pensamento especialmente derivado da obra O Segundo Sexo, de
Simone de Beauvoir, que marcou esse periodo e ensejou uma série de debates académicos e

tedricos.

is a crime and what is not a crime? (...) Year by year, and month by month, the fate of women is decided. How
theu are to live, their relationships whith children, the marriage laws under which they are joined in union and
pledge theis affections (...)” In FREEDMAN, Estelle B. The Essencial Feminist Reader — USA: The Modern
Library New York, 2007, pp. 192-197.
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Outras obras que também marcam essa fase séo os classicos Sisterhood is powerful:
an anthology of writings from the women’s liberation movement, de Robin Morgan, assim
como A dialética do sexo, de Shulamith Firestone, esta influenciada pelas ideias marxistas.

Ao dizer que “nao se nasce mulher, torna-se”, Simone de Beauvoir evidencia a
distin¢do entre “género” e o “sexo dado”, uma vez que valores e comportamentos construidos
socialmente e impostos as mulheres ndo poderiam ser tidos como biologicamente
determinados.

A filésofa também trata, em sua obra, da categoria do Outro, descrevendo como a
mulher ndo é definida em si mesma, mas sempre em relagdo ao homem. Para ela, assim como
0s judeus sdo 0s outros, para 0s anti-semitas; 0S negros sao 0S outros para 0s racistas norte-
americanos; os indigenas sdo os outros para os colonos; os proletarios sdo 0s outros para 0s
proprietaries; também a mulher foi constituida como o outro, em relacdo ao homem. Segundo
Beauvoir, “o sujeito s6 se pde em se opondo: ele pretende afirmar-se como essencial e fazer
do outro o inessencial, o objeto”.>®

Nesse sentido, Beauvoir propde o seguinte questionamento: “para que o Outro nao se
transforme no Um € preciso que se sujeite a esse ponto de vista alheio”. Entdo de onde teria
partido essa submisséo da mulher?

Sobre o dominio de um grupo sobre o outro, a filésofa relembra o fator da
desigualdade numérica, onde a maioria tende a perseguir a minoria, argumento que nao se
aplicaria a questdo da mulher. Também a circunstancia de um acontecimento historico criar a
perseguicdo, como no caso da diaspora judaica, ou da introducdo da escraviddo na américa,
ndo encontra correspondéncia a situacdo das mulheres. Nem mesmo a situacdo da opresséo
dos proletariados, surgida com a sociedade de classes, poderia se aplicar as mulheres, porque
segundo Beauvoir “nem sempre houve proletarios, sempre houve mulheres”, estas sempre
subordinadas, uma dependéncia que n3o seria consequencia de uma evolucdo, “ela ndo
aconteceu”.*

Para Beauvoir, “se a mulher se enxerga como o inessencial, que nunca retorna ao
essencial € porque ndo opera, ela propria, esse retorno”, o que conclui chamando atengdo para
o fato de que os proletarios dizem “nds”, e 0S negros também, mas as mulheres raramente se

colocam autenticamente como sujeito.

$%3BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Traducdo Sérgio Milliet. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009 2v, pp. 17-18.
$BEAUVOIR, Simone de. Op. cit., pp. 18-19.
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As manifestacfes das mulheres, segundo a filésofa, nunca passaram de agitacao
simbdlica, ganhando o espaco restrito ao que o homem concordaria em conceder. N&o tém,
portanto, passado, histéria e nem religido propria, tampouco solidariedade de trabalho e
interesses.

Na sua critica, Beauvoir descreve que “é no seio de um mitsein original que sua
oposi¢do se formou e ela ndo a destruiu”. E isso € o que caracterizaria a mulher: “ela ¢ 0
Outro dentro de uma totalidade cujos dois termos sdo necessarios um ao outro”. O que
significa dizer que recusar a ser o Outro, também implica renunciar as vantagens que a
alianga com a casta superior pode conferir.**

Betty Friedan também foi expoente dessa segunda onda, que com a obra The Feminine
Mystique, publicada em 1963, inspirou as norte americanas, sobretudo da classe média, a

rejeitarem os estereotipos que as aprisionavam dentro e fora do lar.

For over fiften years there was no word of this yearning in the milions of words
written about women, for women, in all the columns, books and articles by experts
telling women their role was to seek fulfillment as wives and mothers. Over and
over women herad in voices of tradition ando f Freudian sophistication that they
could desire no greater destiny than to glory in their own feminity. Experts told them
how to catch a man and keep him, how to breastfeed children and handle their toilet
training, how to cope with sibling rivalry and adolescente rebellion; how to buy a
dishwasher, bake bread, cook gourmet snails, and built a swimming pool with their
own hands; how to dress, look, and act more feminine and make marriage more
exciting; how to keep their husbhands from dying Young and their sons from growing
into delinquentes.*®

Como ensina Adriana Piscitelli, apesar das mdultiplas vertentes do pensamento
feminista desenvolvidas a partir de 1960, havia algumas idéias centrais: as mulheres ocupam
lugares sociais de subordinacdo em relacdo aos homens, subordinacdo essa que parecia
universal, em todos os periodos historicos e territorios conhecidos; ndo sendo natural, mas sim
fruto de uma construgé@o social, essa subordinacdo poderia ser modificada; necessidade de
reinvindicar portanto igualdade no exercicio dos direitos; para tanto, criam um sujeito politico
coletivo — as mulheres.*

O slogan historico “o pessoal ¢ politico” tratado por Kate Millett, na obra Sexual
Politics, passa a ser utilizado para expressar a necessidade de abandonar a visao individualista

e restritiva da questdo da mulher, limitada as relacfes entre o0s sexos, para passar a

$®BEAUVOIR, Simone de. Op. cit., pp. 19-22.

%6 |n FREEDMAN, Estelle B. The Essencial Feminist Reader — USA: The Modern Library New York, 2007,
p. 270.

*®’PISCITELLI, Adriana. Re-criando a (categoria) mulher? In: ALGRANTI, Leila (Org.). A pratica feminista e
0 conceito de género. Campinas: IFCH-Unicamp, 2002. (Textos Didaticos, n. 48), p. 02. Disponivel em
http://www.culturaegenero.com.br/download/praticafeminina.pdf acessado em julho de 2018.
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compreendé-la como uma questdo estruturante e estruturadora das relacbes sociais e
instituicdes na sociedade (perspectiva politica).

Segundo Adriana Piscitelli, essa ideia “foi implementada para mapear um Sistema de
dominacdo que operava no nivel da relacdo mais intima de cada homem com cada mulher.
Esses relacionamentos eram considerados, sobretudo, politicos, na medida em que politico é
essencialmente definido como poder.”*%®

Também nessa segunda onda, as chamadas feministas radicais evidenciaram a
exploracdo sexual da mulher, ndo somente na prostituicdo, mas também no casamento e no
exercicio da maternidade. Algumas autoras inclusive sustentaram a construcdo da
heterossexualidade como peca dessa engrenagem, que caracteriza o patriarcado como sistema
de opressao das mulheres pelo poder masculino.

E nesse periodo que o discurso das grandes tedricas do patriarcado da espaco a
contraposicdo que defende a nocdo de género, como categoria de analise para a desigualdade
feminina, nas vozes de Gayle Rubin e posteriormente Joan Scott, como adiante serd exposto.
Numa revisao histérica que passa a permitir que género seja analisado a partir de seu carater
relacional.

Esse importante periodo de evolu¢cdo do movimento feminista, que contou com a
contribuicdo da ONU ao instituir o ano de 1975 como o Ano Internacional da Mulher,
também foi marcado pelas dissensfes geradas pelas diferentes vertentes, socialista, liberal e
até radical, sobre a questdo da mulher.

Também nessa fase, em que os debates académicos se intensificaram com a maior
presenca de mulheres nas instituicGes de ensino dos EUA e Europa, cresceram as discussoes
sobre sexualidade e, via de consequéncia, fomentou-se a luta pelos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, possivel gracas ao inicio da comercializacao da pilula
anticoncepcional feminina.

Segundo Débora Diniz, a partir dessa conquista, 0 movimento feminista internacional
buscou aproximar os metodos contraceptivos do aborto, instaurando a partir da década de 90
um novo capitulo na histéria reprodutiva das mulheres, sob o lema “nosso corpo nos
pertence” ou “esse corpo € nosso”, ém um giro argumentativo sobre a quem caberia controlar

0 corpo e a reproducao.*®

%8p|SCITELLI, Adriana. Op. cit., pp. 05-06.
%9 DINIZ, Débora. Aborto e contracepcio: trés geracdes de mulheres. in PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO,
Joana Maria. Nova Historia das mulheres. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 317.
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Ainda nessa onda, ganhou forca a critica & universalidade e ao essencialismo que
sempre acompanharam a categoria mulher no pensamento feminista, desprezando-se as
especificidades dos diversos grupos sociais, suas raizes culturais e opressoes dintintas: “esse
pano de fundo enseja o surgimento do feminismo negro que assumiu o racismo como pedra
angular nas relacGes de opressdo sobre 0s negros e, por consequéncia da subalternidade desse
grupo, no qual se inclui a mulher negra”.*°

Essa importante percepcdo abriu caminho entdo para a terceira fase do movimento
feminista, denominada pds-modernista.

Segundo Zapater, é a partir dessa terceira onda, iniciada entre o final da década de
1980 e os anos 1990, que se “desenvolve a discussdo sobre as mulheres sob a perspectiva das
relacbes de género como um regime politico, questionando 0s avangos e insucessos do
movimento da década anterior”.*"*

Portanto essa terceira fase do movimento feminista € marcada pelas criticas aos
equivocos da segunda fase, sobretudo aqueles relacionados a visao essencialista da categoria
mulher.

A grande contribuicdo tedrica proporcionada pelos grupos de académicas feministas
da fase anterior, na sua maioria formados por mulheres brancas e da elite norte americana e
britdnica, ndo mais atendia as expectativas das realidades e especificidades dos demais grupos
de mulheres. Repudiando, portanto, a construcdo de uma categoria universal, essa fase é
marcada pela afirmacdo de que as mulheres sdo mdltiplas e plurais, razdo pela qual a questéo
de género s6 pode ser analisada se em conjugacdo com outras categorias, como raca, classe,
orientagdo sexual, geracdo, etc.

Esta terceira fase do movimento vem procurando colocar em discussdo questdes
relativas a sobreposicdo de realidades culturais, sociais e politicas diferentes em
decorréncia, por exemplo, da cor da pele, orientacdo sexual, performances de
género, entre outros, que retiravam das demandas feministas as mulheres nédo

incluidas na identidade coletiva cunhada pela segunda onda do movimento
feminista.*"

Nessa era de crescimento do também chamado feminismo identitario, merece destaque
a importancia do feminismo negro, que desde a década de 70, j& ecoava nas vozes de ativistas
como Berverly Fisher, que denunciavam a invisibilidade das mulheres negras no movimento

feminista.

0 SILVA, Jaceguara Dantas. O Ministério PUblico no combate & violéncia de género contra a mulher: uma
analise sob a perspectiva étnico-racial, Tese (Doutorado) Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, pp. 61-
62.

31 7ZAPATER, Maira Cardoso. Op. cit., pp. 65-66.

372 7 APATER, Maira Cardoso. Op. cit., p. 70.
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Alias, muito antes, em 1851, quando o feminismo sequer existia como movimento
politico, a ativista e abolucionista negra Sojourner Truth ficou conhecida por questionar
publicamente um grupo de cléricos que defendia a ideia de que as mulheres seriam mais
frageis fisica e intelectualmente, razdo pela qual ndo poderiam ter os mesmos direitos que 0s
homens. Em seu discurso historico, Sojourner descreveu sua condicdo de mulher negra,
explorada, resistente a opressdo e violéncia, que nunca recebeu qualquer tratamento mais
condescendente em razdo de suposta “fragilidade” feminina, questionando-0S, enquanto
arregacava as mangas para exibir os bracos musculosos de arar a terra: “Ain’t [ a woman?*"

O que evidencia que feministas negras sempre procuraram chamar atencdo para a
andlise da desigualdade de feminina, sob o prisma do racismo, desde a primeira onda do
feminismo.

Mas foi Kimberlé Williams Crenshaw*®* quem primeiro cunhou essa nocao, a partir do
termo interseccionalidade, quando, em 1991, realizou pesquisa sobre os diversos tipos de
violéncia experimentados por mulheres negras pertencentes as classes menos favorecidas dos
Estados Unidos. Nesse contexto, Kimberlé analisou a interacdo entre as diferentes formas de
subordinacdo, como raca, género e o patriarcado, concluindo que tais marcadores devem ser
analisados em conjunto, porque se retroalimentam, e ndo como variaveis independentes umas
das outras.

Exemplificando, para uma mulher negra, a questdo de género ndo vem antes e nem
depois da questdo racial, que por sua vez esta relacionada a condi¢édo de classe.

Nesse sentido, Angela Davis descreve que a categoria classe tem importancia, mas “¢
preciso compreender que classe informa raga” e esta, por sua vez, “informa a classe”,
enquanto “género informa a classe” e “raca ¢ a maneira como a classe ¢ vivida”, da mesma
forma que “género ¢ a maneira como raga ¢ vivida”. Dessa maneira, adverte que € preciso

“refletir bastante para perceber as intersecgdes entre raga, classe e género, de forma a perceber

$B3«Aqueles homens ali dizem que as mulheres precisam de ajuda para subir em carruagens, e devem ser
carregadas para atravessar valas, e que merecem o melhor lugar onde quer que estejam. Ninguém mais me
ajudou a subir em carruagens, ou a saltar sobre pocas de lama, e nunca me ofereceram melhor lugar algum! E
n&o sou uma mulher? Olhem para mim? Olhem para mim? Olhem para meus bragos! Eu arei e plantei, e juntei a
colheita nos celeiros, e homem algum poderia estar a minha frente. E ndo sou uma mulher? Eu poderia trabalhar
tanto e comer tanto quando qualquer homem — desde que eu tivesse oportunidade para isso — e suportar o agoite
também! E ndo sou uma mulher? Eu pai treze filhos e vi a maioria deles ser vendida para a escraviddo, e quando
eu clamei com a minha dor de mie, ninguém a nao ser Jesus me ouviu! E eu ndo sou uma mulher?” (Trecho do
discurso histdrico proferido por Sojourner Truth na Women’s Rights Convention em Akron, Ohio, EUA em
1851: disponivel em https://www.geledes.org.br/e-nao-sou-uma-mulher-sojorner-truth/amp/ acessado em 20 de
junho de 2018.

4professora norte-americana especializada nas questdes relativas a raca e género.
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que entre essas categorias existem relacbes que sdo mutuas e outras que sdo cruzadas.
Ninguém pode assumir a primazia de uma categoria sobre as outras”.*

Citando Grada Kilomba, Djamila Ribeiro descreve que se para Beauvoir, como visto,
a mulher foi constituida como o Outro, em relacdo ao olhar do homem, a mulher negra seria o
Outro do Outro. Descrevendo o pensamento de Kilomba, Djamila destaca que “as mulheres
negras foram assim postas em Varios discursos que deturpam nossa propria realidade: um
debate sobre racismo onde o sujeito € 0 homem negro; um discusro de género onde o sujeito €
a mulher branca; ¢ um discurso sobre classe onde ‘raga’ ndo tem lugar”. Nesse sentido,
ressalta como as mulheres negras habitaram um “espago vazio”, chamado “terceiro espaco”,
um tipo de “vacuo de apagamento” que manteve a invisibilidade das mulheres negras nos
debates académicos e politicos.*

O feminismo negro conta com muitas outras vozes, dentre as quais Audre Lorde, que
como feminista negra, caribenha e lésbica, ressaltava a importancia de ndo se hierarquizar
opressoes e sua propria dificuldade de ser contemplada a algum movimento (feminista, racial
ou LGBTT).*” Em 1978, na obra The Black Unicorn, ela escrevia “I who am bound by my
mirror / as well as my bed / see causes in color / as well as sex.”"

Também a norte-americana bell hooks, autora de diversas obras que tratam do sistema
raca, classe e género e a zimbabuense Anne McClintock, autora da obra Couro Imperial —
Raca, género e sexualidade no embate colonial.

Ainda nessa fase também denominada pés-feminismo, destaca-se a contribui¢do da
obra de Judith Butler, que por sua importancia, sera tratada especificamente mais adiante.
Para Butler, ndo é possivel mais falarmos na categoria “mulher”, nem mesmo “mulheres” ou
“género feminino”, dada a fluidez dos elementos que constituem o conceito de género. Buscar
um modelo juridico-normativo dessas “categorias” significa a exclusdo daquele que ndo se
enguadra no modelo imposto como norma e obriga os demais, adequados a norma, a conviver
com as limitagoes que dela advém. Em sua critica radical ao modelo binario construido até

entdo, Butler se empenha em desnaturalizar e descorporificar o género.

¥DAVIS, Angela. As mulheres negras na construcdo de uma nova utopia. Conferéncia realizada no dia 13
de dezembro de 1997, em Sédo Luis (MA), na I* Jornada Cultural Lélia Gonzales, promovida pelo Centro de
Cultura Negra do Maranhdo e pelo Grupo de Mulheres Negras Mae Andreza. Disponivel em
http://www.geledes.org.br/as-mulheres-na-construgao-de-uma-nova-utopia-angela-davis/ Postado em 12 jul.
2011.

$°RIBEIRO, Djamila. O que é lugar de fala? Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 23.

S'RIBEIRO, Djamila. 2017, Op. cit., p. 29.

% In FREEDMAN, Estelle B. The Essencial Feminist Reader — USA: The Modern Library New York, 2007,
p. 331.
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O pensamento feminista esta em constante transformacéo. Pierre Bourdieu ja ressaltou
a importancia do movimento feminista, responsavel por “uma consideravel ampliacdo da &rea
politica ou do politizavel, fazendo entrar na esfera do politicamente discutivel ou contestavel
objetos e preocupacOes afastadas ou ignoradas pela tradicdo politica, porque parecem
pertencer a ordem do privado.”"”

E como movimento politico, ele tem avancado, cada vez mais, na desconstru¢do dos
discursos hegemonicos, abrindo espaco para a possibilidade de pensar a condicdo das
mulheres a partir de novas concepcdes e alternativas. Somente a partir dessa liberdade de
critica, é que sera possivel propor estratégias para sanar as desigualdades que ainda permeiam
todos os campos, publicos e privados, assim como erradicar a violéncia a elas imposta.

A rejeicdo as narrativas universais e as categorias fixas marca portanto esse momento,
que evidencia a necessidade de olhar os diversos grupos de mulheres sob o prisma de sua

diversidade de identidades e vivéncias, por meio de politicas transversais.

¥ BOURDIEU, Pierre. A dominacdo masculina; traducdo Maria Helena Kuhner — 11a ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2012, p.138.
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4.3 A contribuicdo do movimento feminista no brasil

Da mesma forma como costuma-se categorizar em ondas as fases de desenvolvimento
do movimento feminista no contexto global, também no Brasil reconhece-se que ha certa
vantagem didatica nessa divisdo. Por outro lado, como adverte Fabiana Cristina Severi, a
estratégia pode ocultar e negligenciar trajetorias paralelas dos diversos feminismos brasileiros,
em desenvolvimento em cada um desses periodos.

Procurando contornar essa questéo, Sonia Alvarez, citada por Severi, propde analisar
os feminismos como “campos discursivos de a¢do”, a partir de trés fases:

a primeira ¢ marcada por um centramento (momento do ‘feminismo singular’ que
coincide historicamente com a ‘segunda onda’); a segunda ¢ caracterizada por um
descentramento (pluralizacdo dos feminismos e dos estudos/debates de género, ou
‘terceira onda’) e a terceira (fase atual) seria de ‘sidestreaming’, ou de
horizontalizacdo dos ‘discurso e praticas de feminismos plurais para os mais

diversos setores paralelos na sociedade civil, e resultante multiplicacdo de campos
feministas.>®

Para a historiadora Céli Regina Jardim Pinto, o feminismo, desde suas primeiras
manifestagdes, ainda no século XIX, sempre se revelou como “um movimento fragmentado,
com multiplas manifestacdes, objetivos e pretensdes diversas”, dai a dificuldade de descrever
como se ele desenvolveu no Brasil.**

Foi no século XX que, gracas ao legado de mulheres como Nisia Floresta e de alguns
(poucos) periddicos que passam a ser editados por mulheres a partir de 1870, fortaleceram-se
as reflexdes criticas sobre o papel da mulher na sociedade e a necessidade de instrucdo para
sua emancipacdo social. Nessa fase, destaca-se a atuacdo da editora do jornal carioca O sexo
feminino, Francisca Senhorina da Motta e da editora do jornal A familia, Josefina Alvares de
Azevedo, que também escreveu a peca de teatro pré-sufragio intitulada O voto feminino.*

Sobre as publicacdes de Josefina, consideradas as mais radicais da época:

Em suas paginas, varias sao as referéncias a participacao politica e as conquistas das
mulheres: informam sobre as primeiras mulheres a concluir escolas de ensino

superior no Brasil; relatam em que outras partes ‘desenvolvidas’ do mundi, como na
Inglaterra, as mulheres ja trabalham nas reparticdes publicas; apoiam o divércio

%80 SEVERI, Fabiana Cristina. Enfrentamento & violéncia doméstica contra as mulheres e & domesticacao
da Lei Maria da Penha: elementos do projeto juridico feminista no Brasil. Ribeirdo Preto -SP, 2017. Tese de
Livre docéncia apresentada & Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo, p. 95.
$LPINTO, Céli Regina Jardim. Uma histéria do feminismo no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundagéo Perseu
Abramo, 2003 (Colecédo Histéria do Povo Brasileiro), p. 09.

%2 HAHNER, June E., Honra e Distingdo das Familias, in PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO, Joana Maria.
Nova Historia das mulheres. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 61.
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quando sustentado em consenso mutuo; defendem a importdncia da autonomia
financeira da mulher e, portanto, a necessidade de a mulher se dedicar a trabalhos
fora de casa; afirmam a legitimidade do direito de voto pelas mulheres e condenam
as proibigBes impostas aquelas que tentam se tornar eleitoras.”®

Na verdade, desde a proclamacdo da republica, em 1889, aumentava o anseio de
engajamento das mulheres na luta por seus direitos politicos. Ndo obstante o tema tenha sido
objeto de discussdo na Assembléia Constituinte, a Constituicdo Federal promulgada em 1891
descrevia que seriam elegiveis os cidadaos alfabetizados e maiores de 21 anos, deixando de
mencionar expressamente as mulheres: “a mulher ndo foi citada porque simplesmente néo
existia na cabeca dos constituintes como um individuo dotado de direitos™.**

A omisséo do legislador constitucional foi utilizada pelas sufragistas, que chegaram a
argumentar que o direito politico para as mulheres passava a existir para mulheres com
instrucdo, na medida em que nenhuma mencdo expressa as excluia. As mulheres estariam,
assim, incluidas na categoria “cidaddos brasileiros”.

Como forma de manifestacdo, algumas mulheres chegaram a solicitar o alistamento
para fins eleitorais, dentre elas Maria Augusta Meira de Vasconcelos, do Recife, Isabel de
Souza Matos, do Rio Grande do Sul e Isabel Dilon, da Bahia, sem éxito. Também tentaram
exercer o direito de voto, Myrthes de Campos®* e Leolinda Daltro®®, sem sucesso.

Nesse periodo, na mesma medida em que crescia 0 anseio pela participacdo das
mulheres na politica, havia forte reacdo por parte daqueles que sustentavam a inadequacéo das
mulheres para atividades dessa natureza: “criticas acidas as demandas femininas estavam
presentes também em pecas teatrais, cronicas, caricaturas e em diversas matérias na imprensa,
que, inclusive, ridicularizavam as militantes”.*

Em 1910, um pequeno grupo de mulheres fundou o Partido Republicano Feminino,
que pretendia expor a ambivaléncia de ser um partido politico, formado por pessoas sem
capacidade de eleger ou serem eleitas. Com o desaparecimento do Partido, em 1918 foi a vez
da feminista Bertha Lutz se tornar protagonista da luta pelo sufragio feminino.

Bertha retornava da Europa, apos cursar biologia na Sorbonne e passou a mobilizar

mulheres em nome da causa sufragista, num movimento que acabou identificado como

%3 PRADO, Maria Ligia e FRANCO, Stella Scatena. Participacdo feminina no debate publico brasileiro, in
PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO, Joana Maria (org.). Nova Historia das mulheres. Sdo Paulo: Contexto,
2012, p. 211.

4 PINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., p. 16.

% primeira mulher aceita na Ordem dos Advogados, em 1906.

%8¢ Fundadora do Partido Republicano Feminino, em 1910, cuja principal bandeira se iniciava com a conquista
do voto feminino. Em 1917 mobilizou quase 100 mulheres no Rio de Janeiro, pela luta do direito ao sufragio.

%7 SOIHET, Rachel. A conquista do espaco piblico, in PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO, Joana Maria (org.).
Nova Historia das mulheres. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 219.
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“feminismo bem-comportado”. **® Foram diversos pronunciamentos e publicagdes que
conquistaram a opinido publica. O trabalho como instrumento de emancipagdo feminina, as
condicdes de precarizacdo dos trabalhos das mulheres pertencentes as classes menos
favorecidas e a instrucdo da mulher também estavam entre as bandeiras de Bertha Lutz.

A adesdo a causa aumentava na propor¢cdo em que cresciam o0s descontentamentos
com o alijamento das mulheres de participacdo politica. Nesse ambiente, foi realizado o
Primeiro Congresso Internacional Feminino no Brasil, gracas a articulacdo e influéncia de
Bertha, bem como do grupo de intelectuais bem relacionadas que a acompanhava. Na mesma
ocasido, nasceu a Federacdo Brasileira pelo Progresso Feminino (FBPF), a mair importante
organizacao feminista desse periodo.

Gracas a boa relagdo de Bertha Lutz, com o senador Juvenal Lamartine, houve no Rio
Grande do Norte parecer favoravel a igualdade de direitos politicos para ambos 0s sexos, no
plano estadual, projeto esse ndo aprovado pelo Senado. Entdo ao ser eleito presidente do
estado, articulou para que fosse elaborada nova lei eleitoral autorizando o voto feminino,
ficando a cargo de José Augusto Bezerra de Medeiros, sancionar a lei.

Nesse processo de conquista da mulher a cidadania, Celina Guimaraes Viana foi a
primeira eleitora do Brasil, enquanto o Rio Grande do Norte foi o primeiro Estado a permitir a
todas as pessoas que obedecessem aos requisitos legais, sem distingdo de sexo, votar e serem
votadas. Foi nesse mesmo Estado que a primeira mulher foi eleita prefeita no Brasil, Luiza
Alzira Soriano Teixeira, no ano de 1929.

A partir das mobilizacdes que se sucederam, com a revolucdo de 1930, dez estados
brasileiros passaram a aceitar o voto feminino, gracas a luta de muitas mulheres.

Em 1931, por ocasido do Segundo Congresso Internacional Feminista, assentou-se a
importancia da ampliacdo do voto feminino para o @mbito nacional, bem como a necessidade
de supressdo da incapacidade civil da mulher casada.

Apobs o repudio as restricBes que Getulio Vargas pretendia impor ao voto feminino,
que contemplaria apenas algumas categorias de mulheres, finalmente, em 1932, foi publicado
o Codigo Eleitoral brasileiro, estabelecendo-se o voto secreto e feminino universal. E
finalmente, em 1934, também a Constituicdo Federal passou a incluir, no seu artigo 108, o

voto feminino e universal, cuja obrigatoriedade surge apenas em 1946.

%88 Denominacéo dada por Céli Regina Jardim Pinto na obra Uma histéria do feminismo no Brasil. Séo Paulo:
Editora Fundacéo Perseu Abramo, 2003 (Colegdo Histdria do Povo Brasileiro).
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A Constituicdo de 1934 refletia algumas das reivindicagdes das feministas da época,
dentre as quais, como se viu, destacava-se Bertha Lutz*®*, que acabaram sendo incorporadas
pelo legislador constitucional: “a nova constituigdo agradou as militantes ao defender a
criacdo de condigdes para que as mulheres pudessem se integrar nos varios planos da vida
nacional; a principal entre elas era a igualdade com os homens perante a lei”.*°

Além do direito ao voto universal, foi a partir desse diploma constitucional que as
mulheres brasileiras passaram a ter direito de manter sua nacionalidade quando casadas com
estrangeiros, o que significava sua tramissdo aos filhos. Também em 1934 o texto
constitucional passa a contemplar proibicdo expressa de diferenca salarial para uma mesma
atividade, por razéo de sexo, idade, nacionalidade ou estado civil. No mais, reconheceu-se a
maternidade como fornte de direitos, gerando obrigacdes de assisténcia para o Estado.

Enquanto o feminismo “bem-comportado” de Bertha Lutz conquistava a opinido
publica, havia outras mulheres, também intelectualizadas, questionavam a opressao feminina
da época de maneira mais radicalizada, com publicacGes que abordavam temas tabus como
sexualidade e divorcio. Paralelamente a essa vertente, uma terceira, ainda mais radical,
questionava a opressdo feminina no movimento anarquista e, depois, no Partido Comunista.

Com o advento do golpe de 1937, a dissolugdo do Congresso e a implantacdo do
Estado Novo, o0 movimento feminista como movimento politico organizado perde seu poder
de articulacdo, o que ndo impede que algumas vozes isoladas continuem a luta pela
mobilizacdo feminina, especialmente a partir de 1945, quando cresce o anseio pela luta
democrética.

Em 28 de outubro de 1946 foi fundado o Instituto Feminino para o Servigo
construtivo (IFSC), embrido da Federacdo de Mulheres do Brasil (FMB), criada em
1949, a qual completou a estruturacdo formal de um novo movimento de mulheres

que surgia no Brasil, agora sob a orientacdo politica do pensamento de esquerda (e
do PCB, em especial).**

De fato, o periodo de 1940 a 1960 é prdédigo no surgimento de movimentos de
mulheres que adotardo discurso critico em relacdo aos desequilibrios advindos do modelo
capitalista de sociedade.

E preciso ressaltar que o movimento liderado por Bertha Lutz, que cuminou com a

conquista pelo voto feminino, sofreu criticas por ndo contemplar demandas que efetivamente

%Bertha Lutz foi membro da comissdo que elaborou a publicagdo Treze principios basicos: sugestdes ao
anteprojeto da Constituicéo.

%0 SOIHET, Rachel. A conquista do espaco publico. in PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO, Joana Maria.
(orgs.). Nova Histéria das mulheres. Sao Paulo: Contexto, 2012, p. 228.
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seriam capazes de provocar a transformacdo das relagdes assimétricas de poder entre homens
e mulheres.

Isso porque no discurso dessas sufragistas, a sexualidade ainda era um assunto tabu e
continuava-se a admitir a divisao de determinadas atividades a partir do sexo, j& que algumas
seriam mais afeitas & natureza feminina, como era o caso das tarefas domésticas e cuidados
com os filhos: “a luta pela inclusdo ndo se apresenta como alteracdo das relagcdes de género,
mas como um complemento para o bom andamento da sociedade, ou seja, sem mexer com a
posicdo do homem, as mulheres lutavam para ser incluidas como cidadas.”**

Nao obstante, como adverte a historiadora Rachel Soihet, “exigir daquelas militantes
um questionamento que sé viria & tona de maneira significativa na sociedade na década de
1970 parece ser um exercicio sem sentido em termos historicos”.**

Gragas as transformacdes ocorridas na sociedade brasileira, a partir de 1960, as
mulheres passam a refletir sobre aspectos da sua participacdo nas relagdes de trabalho, a
elevacdo do nivel de instrucdo e a possibilidade de constituir novos arranjos de
relacionamentos.

Em 1942 o Cadigo Civil havia instituido o desquite e em 1962, com o advento do
Estatuto da Mulher Casada, a mulher teve reconhecida, também, sua ‘“condi¢do de
companheira, consorte, colaboradora dos encargos da familia, cumprindo-lhe velar pela
direcao material e moral desta”.

N&o bastasse, a partir de 1962, as mulheres passaram a ter acesso a pilula
anticoncepcional, o que representou uma mudanca de paradigma em termos de libertacdo
sexual feminina. A maternidade passa a poder ser, finalmente, planejada pela mulher.

Nesse ambiente, surge a segunda fase do feminismo no Brasil, inspirado no
movimento de segunda onda que ganhava destaque no exterior. Por outro lado, o0s
movimentos de mulheres passam a ter que enfrentara a forca repressora advinda com o golpe
de 1° de abril de 1964, uma vez que as demandas feministas eram consideradas subversivas
pelos militares que assumiram o poder. Com o decreto do Ato Institucional n. 5 de 1968 e o
governo Médici de 1969 o pais viveu o pior periodo de pris@es, torturas, censuras, cassacdo de
direitos politicos, exilios e desaparecimentos.

Mesmo assim, inspirado pelo cenério internacional, que na Europa e Estados Unidos
viviam a renovagéo cultural e dos costumes, 0 movimento feminista resistiu e se desenvolveu.

Alias, parte consideravel do pensamento feminista brasileiro surge justamente no exilio. E o

%2 PINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., pp. 14-15.
3% SOIHET, Rachel. Op. cit. p. 232.
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que demonstram 0s registros historicos sobre as organizacdes formadas no exterior, por
exiladas, dentre as quais se destacam o Circulo de Mulheres Brasileiras em Paris (1975-1979),
0 Grupo Latino-Americano de Mulheres em Paris e o Grupo de Mulheres em Berkeley,
organizado por Branca Moreira Alves, para citar alguns exemplos.®*

Para Céli Regina Jardim Pinto, o feminismo brasileiro nasceu e se desenvolveu em um
dificil paradoxo, porque ao mesmo tempo que teve de administrar as tensdes entre uma
perspectiva autonomista e sua ligacdo com a luta contra a ditadura militar no Brasil, era visto
pelos integrantes desta mesma luta como um desvio pequeno-burgués. Nesse sentido, sempre
esteve diante da mesma quest&o:

por um lado, se organiza a partir do reconhecimento de que ser mulher, tanto no
espaco publico como no privado, acarreta consequéncias definitivas para a vida e
que, portanto, ha uma luta especifica, a da transformacéao das relagdes de género. Por
outro lado, ha uma consciéncia muito clara por parte de grupos organizados de que
existe no Brasil uma grande questdo: a fome, a miséria, enfim, a desigualdade social,
e que este ndo é um problema que pode ficar fora de qualquer luta especifica.

Principalmente na luta das mulheres e dos negros, a questdo da desigualdade social é
central **

Em resposta, oportuna a descri¢do de Maria Amélia de Almeida Teles:

falar da mulher, em termos de aspiracdo e projeto, rebeldia e constante busca de
transformacdo, falar de tudo o que envolva a condigdo feminina, ndo é s6 uma
vontade de ver essa mulher reabilitada nos planos econdmico, social e cultural. E
mais do que isso. E assumir a postura incomoda de se indignar com o fendémeno
histrico em que metade da humanidade se viu milernarmente excluida nas
diferentes sociedades, no decorrer dos tempos. E acreditar que essa condigdo,
perpetuada em dimensdo universal, deva ser transformada radicalmente. E
solidarizar-se com todas as mulheres que desafiaram o0s poderes solidamente
organizados, assumindo as duras consequéncias gque esta atitude acarretou em cada
época.>*®

A partir de 1970, porque crescia o nimero de mulheres que havia adquirido formacéo
em ciéncias humanas e gracas a maior circulacdo de publicacbes estrangeiras, sobretudo
norte-americanas e francesas, 0 movimento feminista recuperou forgas e passou a se organizar
na producdo de estudos sobre a condic¢éo feminina.

Também através de grupos de reflexdo privados formados exclusivamente por
mulheres, 0 movimento de mulheres passou a discutir as demandas da mulher na sociedade,
no trabalho, na vida publica e também dentro de casa. As mulheres que participavam desses

grupos traziam outras mulheres nas proximas reunides, permitindo o desmembramento dos

%4 PINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., p. 54.

3% PINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., p. 45.
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grupos, que assim cobriam mais regides — um trabalho em rede que, estima-se, peria chegado
a centenas de grupos espalhados pelo pais.

Somente a partir de 1975, que ONU declarou como o Ano Internacional da Mulher, a
causa da mulher “ganhava novo status, tanto diante de governos autoritarios e sociedades
conservadoras, como em relacdo a projetos ditos progressistas que costumeiramente viam
com grande desconfianga a causa feminista”.*’

Ainda nesse historico ano de 1975, na sede da Associacdo Brasileira de Imprensa, no
Rio de Janeiro, foi realizado o primeiro encontro desses grupos de reflexdo, evento que se
constituiu num marco fundador do feminismo de segunda onda no Brasil. O encontro resultou
na criagdo do Centro de Desenvolvimento da Mulher Brasileira, gragas aos recursos
conseguidos pela feminista histérica Rose Marie Muraro e com o objetivo de realizar estudos,
pesquisas e reflexdes sobre as questdes das mulheres. Em 1979, também foi criado o Coletivo
de Mulheres, outra articulagdo que dentre outras demandas, reinvindicava o debate de
questBes relacionadas a sexualidade feminina e o direito ao aborto.

A partir dai, gracas ao intenso trabalho de mulheres académicas e militantes, foi
possivel gque, progressivamente, novas pautas fossem incorporadas a luta feminista, como a
questdo da educacdo ndo discriminatoria, da orientacdo sexual das mulheres lésbicas, 0s
direitos sexuais e reprodutivos, a questdo da mulher negra e a violéncia doméstica.

A institucionalizagdo do feminismo na academia e na militancia ocorreu ja na década
de 1980, em meio a redemocratizacdo. Ainda, com a anistia politica e a partir do advento do
multipardidarismo no Brasil, as feministas passaram a aderir diferentes partidos.

Nesse ambiente, 0 movimento feminista brasileiro percorria caminhos distintos do
movimento de terceira onda que se iniciava na Europa e nos Estados Unidos: enquanto la
mulheres e negros passavam a questionar as especificidades dos diferentes contextos de
dominacdo aos quais estavam submetidos, aqui, tanto o pensamento liberal, como o marxista
revolucionario, dividia a luta entre democracia contra ditadura e proletariado contra
burguesia.®®

A atuacdo dessas mulheres feministas sempre encontrou muita resisténcia. Além das
criticas quanto a forma de se mobilizarem e eleger as demandas prioritarias, enfrentavam forte
preconceito. Taxadas de mulheres mal-amadas, infelizes ou lesbicas, o fato identificar-se

como feminista, até a década de 1980, provocava reacGes negativas e de agressividade.

%7 PINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., p. 56.
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Sobre a relagdo do feminismo europeu e o brasileiro, a historiadora Joana Maria Pedro
descreve como a ditadura e as desigualdades sociais do Brasil influenciaram essas diferengas:
“Na Franca, por exemplo, o ‘inimigo’ principal das feministas era o patriarcado. No Brasil,
com tantas mazelas politicas e sociais, havia muito mais a fazer para além de combater o
machismo ou defender a liberdade sexual da mulher, por exemplo”.**

Assim € que, segundo a autora, entre 1970 e 1980, a militancia teve que se dedicar a
“lutas gerais” como o fim da didatura e as mudancas sociais, além das “lutas especificas”
relacionadas as pautas feministas. N&o bastasse, 0 movimento feminista encontrava
resisténcia dentro dos proprios grupos politicos de esquerda, que discordavam da atuacdo dos
movimentos de mulheres de maneira autbnoma.

Dai porque, por uma questdo de estratégia, considerando a forte resisténcia que o
movimento enfrentava, ndo somente por parte do regime militar, mas também por grupos de
oposicao, que taxavam a luta feminista de divisionista, em funcéo de haver pautas gerais mais
prioritarias, € que o feminismo no Brasil tomou rumos distintos do feminismo que avancava
na Europa: “por exemplo, expurgaram-se do ideario feminista brasileiro de entdo, temas que
afugentassem aliados, tais como ‘sexualidade’ ¢ ‘direito a controlar o proprio corpo’ (...) a
preocupacdo maior do feminismo brasileiro e dos estudos sobre a mulher da década de 1970
foi ‘a trabalhadora’”.“®

Em 1983, um grupo de feministas inaugurou em S&o Paulo o Conselho Estadual da
Condicdo Feminina, que passou a ter representantes da academia e também dos movimentos
de mulheres, iniciativa que acabou se expandindo para outros estados e municipios.

Os Conselhos elaboraravam estudos, pesquisas e estratégias de relacionadas aos
diversos temas da agenda feminista, assim como debatiam propostas que seriam discutidas
nas comissdes da Assembléia Nacional Constuinte — movimento que acabou sendo conhecido
como “lobby do batom”.***

Em 1985, foi criado o Conselho Nacional da Condicdo da Mulher, junto ao Ministério
da Justica, tendo sua presidente o status de ministra.

Em 1988, por ocasido da Assembléia Constituinte, as parlamentares ocupavam apenas
5,7% do espaco legislativo na Cémara dos Deputados (26 mulheres). N&o obstante,

conseguiram apresentar cerca de 30 emendas sobre as demandas postas pelo movimento

%9 PEDRO, Joana Maria. O Feminismo de ‘Segunda Onda’ Corpo, Prazer e Trabalho, in PINSKY, Carla
Bassenezi; PEDRO, Joana Maria. Nova Histéria das mulheres. S&o Paulo: Contexto, 2012, p. 252.

0 ROSEMBERG, Flvia. Mulheres educadas e a educacio de mulheres, PINSKY, Carla Bassenezi; PEDRO,
Joana Maria. Nova Histéria das mulheres. S&o Paulo: Contexto, 2012, p. 342.
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feminista na ocasido. Ainda, os trabalhos da Assembléia Constituinte foram acompanhados
pelo Conselho Nacional da Condi¢cdo da Mulher, que produziu o documento entregue aos
constituintes denominado “Carta das Mulheres”, com a colabora¢do de um grupo amplo de
mulheres e que se revelou um dos documentos mais abrangentes sobre a demanda feminista
contemporanea.*®
A presenca de militantes do movimento feminista durante os trabalhos constituintes
e a capacidade que tiveram de fazer pressdo, vencer resisténcias e fazer que fossem
incorporadas suas demandas no texto da Carta Constitucional apontam para um
fenémeno que ndo pode ser desprezado.(...) Atuar politicamente por meio de pressao

organizada, capaz inclusive de ser propositiva, foi uma das marcas do movimento
feminista brasileiro da década de 1980.**

Dentro dessa analise de fatos, que sedimentam novos valores, que por sua vez exigirao
a producao de um novo Direito, é a partir da década de 1980, por exemplo, que comecam a
surgir organizacGes especificas para tratar fundamentalmente de dois temas relacionados a
mulher: a saude, que abrange os direitos sexuais e reprodutivos, e a violéncia mais presente:
doméstica e familiar. Trata-se de outro exemplo de transformacdo social que deu origem a
novos pensamentos (consciéncia do direito a autonomia sexual e reprodutiva, além do direito
de viver sem violéncia no @mbito das relagdes), que por sua vez exigirdo a elaboragdo de
instrumental préprio de protecéo.

Nesse contexto, surge o primeiro SOS Mulher, no Rio de Janeiro, como um espaco de
reflexdo e resgate de cidadania de mulheres em situacdo de violéncia e em 1985, a primeira
politica publica de Estado criada especificamente para atender mulheres em situacdo de
violéncia: as Delegacias Especializadas da Mulher. No tocante a saude da mulher, em 1983
houve a criacdo do Programa de Atencdo Integral a Salude da Mulher pelo Ministério da
Saude, dentre outros avanc¢os. O tema do aborto, entretanto, continuaria sendo um tabu.

A questdo da violéncia contra a mulher ganhou visibilidade, segundo Maria Amélia de
Almeida Teles, a partir da década de 80, com a contribuicdo de dois fatos relevantes: no
primeiro, em S8o Paulo, uma mulher de classe média alta, foi espancada pelo marido, um
professor universitario reconhecido nos meios intelectuais. Contrariando o pensamento da
época, refletido no ditado popular ‘em briga de marido e mulher, ndo se mete a colher’, essa

mulher escreveu carta contando a violéncia que muitas mulheres ocultavam no siléncio de

“2 PINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., pp. 74-75.
%8 pINTO, Céli Regina Jardim. Op. cit., p. 76.
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seus lares. Desse episddio nasceu o slogan de uma campanha ‘o siléncio € cimplice da
violéncia’, que impulsionou uma série de denuncias ao recém criado SOS Mulher.**

No segundo episodio, o milionario Doca Street matou a companheira Angela Diniz no
litoral do Rio de Janeiro, numa época em que 0s entdo chamados assassinos passionais
contavam com a alegacdo da defesa da honra, para se eximirem da responsabilidade criminal
pelo crime praticado. Foi o0 que aconteceu inicialmente no julgamento do caso. No entanto, a
absolvicdo de Doca Street provocou uma onda de repudio e indignacdo por parte de diversos
grupos de mulheres, que sob o slogan ‘quem ama ndo mata’, conquistaram o apoio popular
para a pressdo por um novo julgamento, quando entdo o autor da violéncia foi punido. Além
de ter dado visibilidade, mais uma vez, a questdo da violéncia contra a mulher, 0 movimento
feminista provocou entdo grandes mudancas na forma como esses crimes eram processados e
julgados nos Tribunais.*®

A partir de 1990, o movimento feminista se fortaleceu, conquistou novos espacos,
principalmente a partir dos inimeros estudos e pesquisas capitaneados pelas intelectuais que
passaram a ser presenca constante nas academias. Também a partir da militancia organizada
de inumeros grupos, movimentos de mulheres, sindicatos, coletivos, comités (como o
CLADEM-Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher)
instituicbes governamentais e ndo governamentais (a exemplo do CFEMEA, CEPIA-
Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informacdo e Acdo e a THEMIS-Assessoria Juridica), que
passaram a trabalhar com o tema das mulheres nas mais diversas esferas e especificidades:
mulheres negras, indigenas, trans, lésbicas, deficientes, residentes das zonas rurais,
parlamentares, prostitutas, etc.

Dai porque historiadoras tenham classificado o feminismo da década de 1990 como
segmentado, reflexo das criticas feitas ao “feminismo excessivamente branco, de classe
média, intelectual e heterossexual que se apresentava como ‘o’ representante da mulher. A
reacdo a isso deu origem a uma profusdo do que se poderia chamar de feminismos”.*®

Segundo Christiano Jorge Santos, & inegavel persisténcia do preconceito e da

discriminagdo no Brasil:

O mito do paraiso racial e religioso ruiu diante de todos (juntamente com a ideia de
que ndo ha preconceito e discriminacdo contra nordestinos, deficientes, mulheres,
idosos, homossexuais, etc), embora relutem muitos a admitir, o que, por si so,
também é sintomético. Talvez seu maior mal consista no carater dissimulado, oculto
de existir. Isto porque é mais facil lutar contra o inimigo declarado, entrincheirado

404 TELES, Maria Amélia de Almeida. Breve histéria do feminismo no Brasil. Sio Paulo: Brasiliense, 1999.
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em pontos fixos, do que atacar um guerrilheiro sem uniforme, que circula por toda a
sociedade, infiltrando-se subliminarmente nas sombas dos inconscientes.*’

Nesse contexto, também merece destaque o desenvolvimento do feminismo negro no
Brasil, que na expressdo de mulheres como a fil6sofa Sueli Carneiro, chama a atencéo para o
descompasso que sempre existiu entre o discurso feminista branco e elitizado, e a condicéo de
coisificacdo sempre reservada a mulher negra.

No historico artigo Enegrecer o feminismo, Sueli ironiza quando feministas brancas da
classe dominante dirigiam seus discursos para que as mulheres ganhassem as ruas e fossem
trabalhar, uma vez que mulheres negras nunca estiveram distante da labuta mais ardua e
penosa. Questiona o discurso de “rainha do lar”, que nunca se aplicou a mulheres negras,
segundo ela, porque estas “nunca foram rainha de nada”, ao contrario, “sdo tratadas como
antimusas da sociedade”. Ressalta que nem mesmo o discurso contra a mistica cristd da
mulher advinda da costela de addo se aplica as mulheres negras. Ao contrério, estas sdo
“originarias de uma cultura violada, folclorizada e marginalizada, tratada como coisa
primitiva, coisa do diabo...”*®

Dentre as diversas vozes do feminismo negro no cenario brasileiro, também ¢é
relevante a contribuicdo do pensamento de Lélia Gonzalez, responsavel pela introducdo do
debate sobre o racismo nas universidades do Brasil.

Segundo a filésofa Djamila Ribeiro, Lélia Gonzalez enfatiza que a “hierarquizagdo de
saberes” era produto da classificacdo racial da populagdo. Isso porque “quem possui o
privilégio social possui o privilégio epistémico, uma vez que o modelo valorizado e universal
de ciéncia € branco”. E acrescenta que:

a consequéncia dessa hierarquizacdo legitimou como superior a explicacdo
epistemological eurocéntrica conferindo ao pensamento moderno ocidental a

exclusividade do que seria conhecimento valido, estruturando-o como dominante e,
assim, inviabilizando outras experiéncias do conhecimento.“*°

Dessa forma, também no Brasil o feminismo negro vem demonstrando como ao longo
da historia, a universalizagdo da “categoria mulher” foi construida, tendo como base uma

mulher branca, de classe favorecida e heterosexual, razdo pela qual imprediu a compreensao
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207.

“®CARNEIRO, Sueli. Enegrecer o feminismo: situacdo da mulher negra na América Latina a partir de uma
perspectiva  de  género.  Geledes. Publicado em 06 mar. 2011 Disponivel  em:
https://www.geledes.org.br/enegrecer-o-feminismo-situacao-da-mulher-negra-na-america-latina-partir-de-uma-
perspectiva-de-genero/ acessado em 03/05/18.

% RIBEIRO, Djamila. O que é lugar de fala? Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 16.


https://www.geledes.org.br/enegrecer-o-feminismo-situacao-da-mulher-negra-na-america-latina-partir-de-uma-perspectiva-de-genero/
https://www.geledes.org.br/enegrecer-o-feminismo-situacao-da-mulher-negra-na-america-latina-partir-de-uma-perspectiva-de-genero/

150

correta sobre as especificidades que dizem respeito as mulheres negras, 0 que s6 se torna
possivel, a partir de uma visao interseccional.

Para Sueli Carneiro, “a partir desse ponto de vista, é possivel afirmar que um
feminismo negro, construido no contexto de sociedades multirraciais, pluriculturais e racistas
— como s&o as sociedades latino-americanas — tem como principal eixo articulador o racismo e
seu impacto sobre as relagdes de género, uma vez que ele determina a propria hierarquia de
género em nossas sociedades.”**°
Ainda sobre o feminismo negro, Sueli Carneiro define:

O atual movimento de mulheres negras, ao trazer para a cena politica as
contradi¢Bes resultantes da articulagdo das variaveis de raca, classe e género,
promove a sintese das bandeiras de luta historicamente levantadas pelos movimentos
negro e de mulheres do pais, enegrecendo de um lado, as reivindicagbes das
mulheres, tornando-as assim mais representativas do conjunto das mulheres

brasileiras, e, por outro lado, promovendo a feminizacdo das propostas e
reivindicagBes do movimento negro.™

Também chamando a atencdo para a importancia de um olhar interseccional, Djamila
Ribeiro destaca a relacdo entre politica e representacdo e a necessidade do combate a
universalizagdo da categoria ‘mulheres’. Compreendido que género é construgdo social ou
performatividade, como sustenta Judith Butler, ndo hd como excluir da luta, por exemplo, a
questdo das mulheres trans:

se 0 objetivo do feminismo é a luta por uma sociedade sem hierarquia de género,
existindo outras mulheres que, para além da opressdo de género, sofrem outras
opressdes, como racismo, lesbofobia, transmisoginia, torna-se urgente incluir e

pensar as intersec¢cbes como prioridade de acdo, e ndo mais como assuntos
secundarios.**?

Em 2015, por ocasido da Marcha das Mulheres Negras contra o racismo e a Violéncia
e pelo bem viver como nova Utopia, os movimentos de mulheres negras elaboraram a Carta
das Mulheres Negras, a exemplo do que havia sido feito pelos movimentos de mulheres
anteriormente, na Carta das Mulheres aos Constituintes de 1988, mas desta vez com a
necessaria perspectiva racial.

O referido documento € subdividido em 10 eixos tematicos, contemplando o direito a
vida e a liberdade; promocéo da igualdade racial; direito ao trabalho, emprego e protecdo das

trabalhadoras negras; direito a terra, territério e moradia; justica ambiental; defesa dos bens

9 CARNEIRO, Sueli. 2011. Op. cit.

1 CARNEIRO, Sueli. 2011, Op. cit.

“2 RIBEIRO, Djamila. Quem tem medo do feminismo negro? Djamila Ribeiro. 1% ed. S&o Paulo: Companhia
das Letras, 2018, p. 47.
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comuns e ndo mercantilizacdo da vida; direito a seguridade social; direito & educacdo; direito
a justica; direito a cultura, informacéo e a comunicacdo; e seguranca publica.**®

Trata-se de documento que traduz os anseios dos movimentos de mulheres negras por
um novo pacto civilizatorio, que somente sera possivel com o engajamento de toda a
sociedade, poderes constituidos e instituicbes, no repudio e combate a toda forma de
discriminacgdo racial e sexismo, para que sejam asseguradas as mulheres negras, as mais
impactadas pela desigualdade e violéncia, em todas as esferas, igualdade de condicgdes,
direitos e oportunidades, em relacdo aos demais cidadaos e cidadas.

Outro ponto que merece atencdo nesse tdpico diz respeito ao crescimento do chamado
“feminismo jovem”, fendmeno que atingiu seu apice no ano de 2015, mais precisamente no
periodo que se popularizou como a “primavera das mulheres’.

A evolucdo da tecnogia e a globalizacdo das relacdes, que aproximou o mundo e as
geragdes, através da internet, permitiu que um ndmero bastante significativo de meninas,
ainda muito jovens, se apropriassem da literatura e do discurso feminista, passando a praticar
a militancia através, principalmente, das redes sociais.

No movimento que algumas pesquisadoras ja& denominam como de quarta onda,
coletivos feministas, ativistas e estudantes se mobilizaram por meio das redes sociais ao redor
de campanhas, causas e lutas contra o retrocesso de direitos sexuais e reprodutivos, combate
ao assédio e empoderamento feminino. Nesse contexto, mais uma vez merece destaque 0
ativismo que vem sendo realizado pelas mulheres negras, vertente do feminismo que mais

conquistou espaco e avancgos nos ultimos tempos.

4.4 As categorias género e patriarcado

Ao estudar como a condi¢ao de inferioridade feminina foi “justificada” sob as mais
diversas concepgdes, como a da mistica cristd, da era das bruxas, do discurso medico e da
psicanalise, da filosofia e da era vitoriana, por exemplo, pesquisadoras se dedicaram a um
primeiro grande questionamento: onde, de fato, teve inicio a dominagcdo de homens em
relacdo as mulheres? Qual a origem dessa desvantagem? E se ndo é natural, como seria

mantida?

3 SEVERI, Fabiana Cristina. Enfrentamento a violéncia doméstica contra as mulheres e & domesticagio da
Lei Maria da Penha: elementos do projeto juridico feminista no Brasil. Ribeirdo Preto-SP, 2017. Tese de Livre
docéncia apresentada a Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo, p. 125.
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Estudos produzidos nas mais diversas areas dedicaram-se a procurar as raizes dessa
inferioridade, assim como 0s mecanismos de sua manutencéo.

Como adverte Lia Zanotta Machado, ndo sdo poucas as diversidades teorico-
epistemoldgicas, nem poucas as perspectivas disciplinares que diferenciam as pesquisadoras
de género. Neste sentido estrito, sdo multiplos os paradigmas metoldgicos nos estudos de
género, ja que a metodologia ndo esté dissociada das opgles tedrico-epistemoldgicas, nem das
perspectivas disciplinares.**

A ideia de que a inferioridade e subordinacdo da mulher ndo tinham relacdo com a
natureza feminina contou com a importante contribuicdo da pesquisa de Margaret Mead*",
que indica a nocdo de género, como algo construido socialmente. Mead fazia parte de um
ramo da antropologia norte-americana chamada Escola de Cultura e Personalidade, junto a
Ruth Benedict e outros, que buscavam entender como a cultura conformava padrbes de
comportamento em seus membros, como estes padres eram transmitidos nos processos de
socializagdo e como interagiam entre si. A ideia de temperamento aproximava-se das nogoes
gregas de ethos e pathos, aspectos valorativos e afetivos da vida social. Em sua pesquisa, a
antropologa norte americana viajou para Nova Guiné, com o objetivo de estudar o processo de
socializagéo e de aprendizado da cultura pelas criangas, assim como descobrir se as diferengas
temperamentais entre 0s sexos eram inatas ou culturalmente determinadas.

Entdo passou a estudar trés sociedades da Nova Guiné: os Arapesh, os Mundugumor e
os Tchambuli. Constatou que entre os Arapesh, tanto os pais, como também as méaes, tinham
comportamento afetuoso com seus filhos, que se aproximava do modelo de comportamento

maternal da sociedade ocidental.*® J& entre os Mundugumor, ambos eram competivivos e

“*MACHADO, Lia Zanotta. Género, um novo paradigma? Cadernos Pagu, Campinas, SP, n. 11, pp. 107-125,
jan. 2013. ISSN 1809-4449. Disponivel em
https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/cadpagu/article/view/8634467/2391 acessado em julho de 2018.

A obra Sexo e Temperamento, publicada em 1950, foi um marco no reconhecimento de que as diferencas de
temperamento entre 0s sexos ndo eram naturais, mas sim construidas socialmente.

M8«A vida Arapesh esta organizada em torno desta trama central: como homens e mulheres, fisiologicamente
doferentes e dotados de potencialidades diversas, unem-se numa facanha comum, que é primordialmente
maternal, nutritiva e orientada para fora do eu, em direcfo as necessidades da geracdo seguinte. E uma cultura
em que homens e mulheres fazem coisas diferentes pelas mesmas razdes; em que ndo se espera que 0s homens
respondam a uma série de motivac@es e as mulheres a outras; em que, se € dada maior autoridade ao homem, é
porque a autoridade é um mal necessério que alguém, e esse alguém é o parceiro mais livre, deve exercer. E uma
cultura em que, se as mulheres sdo excluidas das cerimdnias, é por causa delas préprias, € ndo como um artificio
para favorecer o orgulho dos homens, que se esforcam ardua e desesperadamente no sentido de guardar os
segredos perigosos que tornariam suas esposas doentes e deformariam seus filhos nascituros. E uma sociedade
onde o homem concebe a responsabilidade, a chefia, a apresentacdo publica e a adocdo de arrogancias como
obrigagdes onerosas que Ihe sdo impostas, e das quais ele se sente muito feliz em escapar na idade madura, logo
que seu filho mais velho atinge a puberdade”. MEAD, Margaret. Sexo e Temperamento. Debates antropologia,
dirigida por J. Guinsburg. Editora Perspectiva: Sdo Paulo. Titulo original Sex and Temperament in three
primitive societies. Edicdo de 1963, pp. 41-42.



https://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/cadpagu/article/view/8634467/2391

153

agressivos, inclusive com as criancas, além de hostis e positivamente sexuados*’. Por fim,
entre os Tchambuli, a realidade era distinta, porque havia um contraste de papéis exercidos
por homens e mulheres, onde cabia a eles 0 comportamento mais afetuoso e de cuidado com a
prole, enquanto as mulheres eram mais agressivas, inclusive no exercicio da sexualidade.
Uma dindmica que constrastava com a propria cultura ocidental, ja que a mulher era quem
assumia o papel de dominacdo, sendo o homem menos responsavel e emocionalmente
dependente.*®
Dessa forma, em sua pesquisa, Margaret Mead evidenciou que a construcdo do
individuo tinha forte influéncia da cultura, que o bioldgico determinava pouco e era o
aprendizado da cultura que dava a base do que chamou de “temperamento sexual”, uma nogao
que antecederia o conceito de género.
Se aquelas atitudes temperamentais que tradicionalmente reputamos femininas — tais
como passividade, suscetibilidade e disposicdo de acalentar criangas — podem tdo
facilmente ser erigidas como padrdo masculino numa tribo, e na outra ser prescritas
para a maioria das mulheres, assim como para a maioria dos homens, ndo nos resta

mais a menor base para considerar tais aspectos de comportamento como ligados ao
419
sexo.

Como forma de evidenciar que a inferioridade feminina ndo era natural, mas sim
construida, parte do pensamento feminista que dominou as décadas de 60 e 70, especialmente,
passou a identificar no sistema do patriarcado, a origem dessa desvantagem, este
compreendido como sistema histérico de poder, universal, invisivel, de dominacdo das
mulheres.

A existéncia da espécie humana no planeta Terra data de mais de dois milhdes de anos

e durante mais de trés quartos deste tempo, prevaleciam as culturas de coleta e caca aos

7«0 menino Mundungumor nasce num mundo hostil, mundo onde a maioria dos membros de seu préprio sexo
serdo seus inimigos, onde seu melhor instrumento para o éxito deve ser a capacidade para a violéncia, para ver e
vingar insultos, para julgar muito ligeiramente sua propria seguranca e ainda mais ligeiramente as vidas dos
outros. Desde o nascimento, o cenario estd montado a fim de suscitar-lhe este tipo de comportamento.(...) Esta
atitude para com os filhos condiz com o individualismo desumano, com a peculiar sexualidade agressiva, com a
hostilidade intra-sexual dos Mundugumor.(...) o carater Mundugumor ideal é idéntico para ambos 0s sexos;
como se espera que homens e mulheres sejam violentos, competitivos, agressivamente sexuados, ciumentos e
prontos a ver e vingar insultos, deliciando-se na ostentagdo, na acdo e na luta.” MEAD, Margaret. Sexo e
Temperamento. Debates antropologia, dirigida por J. Guinsburg. Editora Perspectiva: Sdo Paulo. Titulo original
Sex and Temperament in three primitive societies. Edi¢do de 1963, pp. 189-190 e 219.

8« os homens sio tedrica e legalmente dominantes, mas onde desempenham um papel emocionalmente servil,
dependentes da seguranca que lhes é concedida pelas mulheres, e esperando até mesmo na atividade sexual que
elas tomem a iniciativa”. MEAD, Margaret. Sexo e Temperamento. Debates antropologia, dirigida por J.
Guinsburg. Editora Perspectiva: Sdo Paulo. Titulo original Sex and Temperament in three primitive societies.
Edicéo de 1963, p. 253/254.

“9MEAD, Margaret. Sexo e Temperamento. Debates antropologia, dirigida por J. Guinsburg. Editora
Perspectiva: S&o Paulo. Titulo original Sex and Temperament in three primitive societies. Edigao de 1963, p.
268.
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pequenos animais*®. Nessa atividade o emprego da forca fisica ndo tinha relevancia e eram as
mulheres que ocupavam uma posicao central na organizagéao social.

Na medida em que o conhecimento da tecnologia foi avancando, segundo Rose Marie
Muraro, o homem foi desenvolvendo seu “poder cultural”’, em detrimento do “poder
biologico” ostentado pela mulher. Ainda assim, a historiadora sustenta que essa espécie de
poder exercido pelas mulheres enquanto perdurou a atividade de coleta, era diferente das
culturas patriarcais: “essas culturas primitivas tinham de ser cooperativas para poder
sobreviver em condicdes hostis e, portanto, ndo havia coercdo ou centralizacdo, mas rodizio
de liderangas, e as relagfes entre homens e mulheres eram mais fluidas do que viriam a ser
nas futuras sociedades patriarcais”.**

Para Muraro, foi no decorrer do periodo neolitico que 0 homem passou a conhecer e
dominar sua funcdo reprodutora e, via de consequéncia, a sexualidade feminina. Surgiu o
casamento e a ideia da mulher como propriedade do homem, com a heranga sendo transmitida
através da descendéncia masculina.

Mas foi com o desenvolvimento da agricultura®” que teria se instalou uma nova ordem
social e de relacdo com a terra, onde os grupos deixam de ser ndmades para se estabelecerem
em aldeias, que posteriormente se tornaram cidades e, mais adiante, Impérios. A partir daqui a
construcdo das relacbes de género passou a ser fortemente influenciada pela nocdo de
propriedade e de sua transmisséo para as outras geracoes.

Portanto, seguindo essa primeira linha tedrica, teria sido na mudanca do sistema de
caca e coleta para a era agréaria, que teria ocorrido a transformacdo de uma certa igualdade
entre homens e mulheres, para a concentracdo de poder e valores na figura masculina: “a
medida que as civilizagOes se desenvolveram, a partir dos contatos e das limita¢fes das trocas,

os sistemas de género — relacdes entre homens e mulheres, determinacdo de papéis e

420 «Ng caca e coleta, ambos os sexos, trabalhando separados, contribuiam com bens econdmicos importantes. As
taxas de natalidade eram relativamente baixas e mantidas assim em parte pelo aleitamento prolongado. Em
consequéncia disso, o trabalho das mulheres de juntar grdos e nozes era facilitado, pois nascimentos muito
frequentes e cuidados com criancas pequenas seriam sobrecarga”. STERNS, Peter N. Hist6ria das relacdes de
género. Tradugdo Mirna Oinsky. 2% edicdo, 3% reimpressdo. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 31.

*1 MURARO, Rose Marie. Breve introducéo histérica. In: KRAMER, Heinrich; SPRENGER, James. O
martelo das feiticeiras: Malleus maleficarum. 20. ed. [reimpressdo]. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 2009,
pp. 5-17. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/dados/livros/memoria/mundo/feiticeira/introducao.html>;
<http://www.record.com.br/images/livros/ capitulo_GrObk1.pdf>

#22 «por volta de 10000 a.e.c. a agricultura foi introduzida no norte do Oriente Médio, mudando radicalmente a
estrutura da vida humana nas regides em que se estabeleceu. A medida que a agricultura se espalhou, muitas
sociedades formaram padrdes de moradia mais estaveis, embora importantes grupos continuassem a cacar e
coletar e se apoiassem na criagdo ndmade de animais, como ocorreu em largos trechos da Asia Central. A
agricultura permitiu a geracdo de um excedente de producdo com relacdo as necessidades imediatas. A partir
desse excedente, um pequeno nimero de pessoas pode se especializar em atividades ndo agricolas, como
artesanato, religido e governo”. STERNS, Peter N. Historia das relacdes de género. Tradugdo Mirna Oinsky.
2a edicdo, 3a reimpressdo. S&o Paulo: Contexto, 2015, p. 31.
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defini¢Bes dos atributos de cada sexo — foram tomando forma também.”**

Com o maior controle sobre a producdo de alimentos, aumentou também a taxa e
natalidade e a maternidade passou a consumir mais tempo das mulheres, enquanto os homens
assumiram a responsabilidade pelas plantagdes.

Nessas sociedades agricolas surgiram os impedimentos e limitagdes para que as
mulheres tivessem individualmente a propriedade das terras: “ja ndo sao mais os principios
feminino e masculino que governam juntos 0 mundo, mas, sim, a lei do mais forte. A comida
era primeiro para o dono da terra, sua familia, seus escravos e seus soldados”.**

Dai porque Simone de Beauvoir ressalte que o trunfo do patriarcado ndo tenha sido
nem um acaso, nem o resultado de uma revolugéo violenta, uma vez que desde a origem da
humanidade, o privilégio bioldgico permitiu aos homens afirmarem-se sozinhos como sujeitos
soberanos. De fato, “eles nunca abdicaram o privilégio; alienaram parcialmente sua existéncia
na Natureza e na Mulher, mas reconquistaram-na a seguir. Condenada a desempenhar o papel
do Outro, a mulher estava também condenada a possuir apenas uma forca precéria: escrava ou
idolo, nunca é ela que escolhe seu destino.”**

Ao mesmo tempo, com a atribuicdo de valor as terras e estabelecida a sucessdo desses
bens pela linha paterna, ganhou importancia a necessidade de garantir que os filhos de uma
determinada mulher fossem mesmo do marido. O fundamento do patriarcado estaria, portanto,
segundo essa tese, na necessidade de controle da sexualidade e da emancipagédo feminina.

Para Friedrich Engels, o aumento das riquezas foi conferindo ao homem uma posicéao
mais importante que a da mulher na familia, ao mesmo tempo em que fazia com que nascesse
nele a idéia de valer-se desta vantagem para modificar, em proveito de seus filhos, a ordem da
heranca estabelecida. Essa modificacdo ndo seria possivel enquanto permanecesse vigente a
filiacdo segundo o direito materno.

Tal revolugdo - uma das mais profundas que a humanidade j& conheceu - ndo teve
necessidade de tocar em nenhum dos membros vivos da gens. Todos 0s membros da
gens puderam continuar sendo 0 que até entdo haviam sido. Bastou decidir
simplesmente que, de futuro, os descendentes de um membro masculino
permaneceriam na gens, mas os descendentes de um membro feminino sairiam dela,

passando a gens de seu pai. Assim, foram abolidos a filiagdo feminina e o direito
hereditario materno, sendo substituidos pela filiagio masculina e o direito

28 STERNS, Peter N. Histéria das relacdes de género. Traducdo Mirna Oinsky. 2a edicdo, 3a reimpressdo. Sao
Paulo: Contexto, 2015, p. 31

“2* MURARO, Rose Marie. Op. cit., pp. 5-17.

2> BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Traducdo Sérgio Milliet. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009 2v, p. 117.
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hereditario paterno.*?°

Engels sustenta que o desmoronamento do direito materno se revelou a grande derrota
histérica do sexo feminino em todo mundo, porque a partir do poder exclusivamente
msculino, instaurou-se a familia patriarcal e “a mulher viu-se degradada, convertida em
servidora, em escrava da luxtria do homem, em simples instrumento de reprodugio”.*”’

Da mesma forma, para Simone de Beauvoir, ndo houve revolucdo mais importante nos
tempos antigos do que a que substitui pela agnacéo, a filiacdo uterina, porque é a partir dai
que a mulher passa a ser relegada a funcdo de ama, serva, enquanto a soberania daquele que
detém os direitos e os transmite € exaltada.*”®

Reconhece-se que as civilizacbes desenvolveram formas distintas de patriarcado ao
longo da histéria, nas mais diversas regides, mas segundo essa linha tedrica, com alguns
pontos em comum.*” Para essa teoria, se € fato que o sistema patriarcal das mais diversas
civilizacoes nédo era universal, também é verdade que todos traziam a inferioridade feminina
como ideia comum.

Também para essa linha de pensamento, “a desigualdade das mulheres tendeu, além
do mais, a aumentar com o passar do tempo, a medida que as civilizagcdes agricolas se
tornavam mais bem-sucedidas.”**

E nesse contexto, para a teoria do patriarcado, o casamento monogamico se
estabeleceu como forma de controle da sexualidade e emancipagdo feminina, onde a
virgindade da mulher ganhou importancia, cuja “prote¢do” deveria ficar a cargo do seu pai,
até a idade do casamento, quando entdo sua sexualidade passava para o subjugo do marido.***

A primeira divisdo do trabalho é a que se fez entre 0 homem e a mulher para a

procriagdo dos filhos. O primeiro antagonismo de classes que apareceu na historia
coincide com o desenvolvimento do antagonismo entre 0 homem e a mulher, na

26 ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da propriedade privada e do estado. Pubicada pela primeira
vez em Zurique, 1884. Editorial Vitdria Ltda, Rio de Janeiro, 1964. Traducdo de Leandro Konder da edicdo de
1953 em espanhol, p. 14.

*2 ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 14.

28 BEAUVOIR, Simone de. Op. cit., p. 119.

*2% vale destacar que nem todos os grupos populacionais incorporaram a agricultura e, via de consequéncia,
estabeleceram o sistema do patriarcado. “De particular importancia foi o estabelecimento de grupos pastoris
ndmades, ou grupos — como muitas tribos indigenas nos Estados Unidos — que combinaram a caga e agricultura
transitoria de corte e queimada. Muitas dessas sociedades simplesmente nao estabeleceram as condicfes que
geravam o patriarcado. Podiam enfatizar algumas diferengas agudas entre homens e mulheres — por exemplo
pressupondo que os homens tinham responsabilidade particular pela guerra ou por faganhas a cavalo -, mas com
frequéncia ndo instituiram o tipo de desigualdade sistematica caracteristica das civilizagdes mais importantes”.
STERNS, Peter N. Op. cit., p. 35.

0 STERNS, Peter N. Op. cit., p. 33.

L £ preciso destacar que esse é um ponto problematico da teoria do patriarcado, porque outras formas de
“casamento”, poligdmicas e mesmo poliginicas, ainda sustentam uma série de assimetrias entre os géneros e na
diviséo sexual do trabalho.
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monogamia; e a primeira opressao de classes, com a opressdo do sexo feminino pelo
masculino.**

Restrita aos cuidados com a prole e afazeres domésticos, afastada de qualquer
participacdo nas atividades agrarias, a mulher passou a depender economicamente do homem
para sua subsisténcia, contribuindo para a retroalimentagédo desse sistema de assimetrias entre
0S géneros.

Ainda dentro concepgdo, dentre os estudos que buscavam uma explicacdo sobre a
origem da construcdo da inferioridade feminina, destaca-se o chamado feminismo socialista,
que segundo Adriana Piscitelli, se orienta “pela ideia de que a divisdo de trabalho baseada no
sexo implicou desigualdade ou opressao sexual apenas no momento em que surgiram as
classes sociais baseadas na propriedade privada”.”*®

Segundo Simone de Beauvoir, “destronada pelo advento da propriedade privada, € a
ela que o destino da mulher permanece ligado durante os séculos: em grande parte, sua
histéria confunde-se com a histdria da heranga.”**

Para essa vertente, toda forma de opressao sexual, presente nas relacdes conjugais e
familiares, teriam base material na estrutura criada pela sociedade de classes, que teve origem
com o surgimento da propriedade privada. Dai porque a desigualdade entre homens e
mulheres somente poderia ser suplantada, segundo essas feministas, a partir da constituicdo de
outra forma de organizacédo da sociedade: o socialismo.

Engels, para quem patriarcado seria 0 mais antigo sistema de dominacdo conhecido, ja
defendia que antes da sociedade de classes, no sistema primitivo, as mulheres eram livres e
independentes, além de ocuparem posi¢do social relevante, condi¢cdo que se transformou
radicalmente com o surgimento do capitalismo.**®

A contraposi¢cdo a esse pensamento estd no argumento de que em muitas sociedades
socialistas, persiste a desigualdade e subordinagdo feminina, razdo pela qual para algumas
feministas também socialistas, “as causas originais da opressdo feminina sdo colocadas,
portanto, na associa¢do capitalismo/patriarcado, considerando a producéo e reprodugdo como
igualmente determinantes.”*

Tambeém o fato de critérios objetivos como classe, seriam inadequados para explicar a

82 ENGELS, Friedrich. Op. cit., p. 17.

*Bp|SCITELLI, Adriana. Re-criando a (categoria) mulher? In: ALGRANTI, Leila (Org.). A prética feminista e
0 conceito de género. Campinas: IFCH-Unicamp, 2002. (Textos Didaticos, n. 48), p. 02. Disponivel em:
http://www.culturaegenero.com.br/download/praticafeminina.pdf acessado em julho de 2018.

3 BEAUVOIR, Simone de. Op. cit., p. 122.

% ENGELS, Friedrich. Op. cit.

*p|SCITELLI, Adriana. 2002, Op. cit. p. 03.
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origem da desigualdade, que apesar de atingir todas as categorias de mulheres, impacta os
diversos grupos sociais de mulheres de maneira bem distinta.

Para Silvia Pimentel, ndo se pode atribuir exclusivamente ao capitalismo a
responsabilidade pela discriminacdo que a mulher e o trabalho feminino sofreram através dos
séculos, bastando lembrar que o capitalismo é um fendmeno do mundo ocidental e a
subalternidade feminina néo se limita ao Ocidente, e data de milénios.*”’

Ja na citada segunda onda do feminismo, a teoria de Margaret Mead foi aprimorada
pela obra de Simone de Beauvoir e o classico O Segundo Sexo, onde a nocdo de género surge
como construcdo social, definindo-se que ndo é o corpo que determina o lugar social, mas sim
as construgdes culturais, sociais e politicas que ordenam essas diferencas: “ndo Se nasce
mulher, torna-se mulher”.

Nessa segunda fase do movimento inaugurado por Simone de Beauvoir, também se
destacam as obras de Betty Friedan, ja& mencionada, Gloria Steinem*® e Angela Davis**,
expoente do feminismo negro.

Ainda nessa segunda onda, mais especificamente nos anos 70, feministas norte
americanas como Shulamith Firestone, Catharine MacKinnon, Andrea Dworkin e Kate Millet
radicalizaram o discurso do patriarcado para defender a ideia de que se trata de um sistema
que faz da mulher tdo objeto, que qualquer relagdo entre um homem e uma mulher sempre
sera marcada por um contexto de opressdo e violéncia que impediria, por exemplo, o
exercicio de seu livre consentimento.

Para Shulamith Firestone, as origens da subordinacdo feminina estdo no processo
reprodutivo, uma vez que os papéis desempenhados por homens e mulheres na reproducdo da
espécie é que ddo origem as caracteristicas que tornam possivel a dominagdo masculina em
relacdo as mulheres. O fim da subordinacdo feminina somente seria possivel, segundo ela,
com a transformacdo do sistema de reproducdo, uma vez que € ele o fundamento da
construcao de desigualdade.

As diferencas entre os papéis sociais e econdmicos de homens e mulheres, o poder
politico e a psicologia coletiva sdo resultado da maneira como se reproduzem 0s

seres humanos (...) o papel das mulheres no processo reprodutivo — uma vez que sdo
0s Unicos seres humanos capazes de engravidar e amamentar e dado que os bebés

" PIMENTEL, Silvia. A mulher e a constituinte — S&o Paulo: Cortez Educ, 1985, p. 21.

8 Autora de artigos como A verdadeira Linda Lovelace e Se os homens menstruassem, além da coletanea
Memérias da Transgressdo, que marcaram a época.

¥ Filésofa socialista, autora de diversas obras que evidenciam seus estudos e militancia pelo fim da
discriminacéo de género e raga, considerado uma das principais vozes do feminismo negro.
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humanos tém um periodo extraordinariamente prolongado de dependéncia fisica — as
torna prisioneiras da biologia, forcando-as a depender dos homens.**°

Citando a definicdo de Alda Facio, Soraia da Rosa Mendes descreve que o patriarcado
é, portanto, um sistema que justifica a dominacdo sobre a base de uma suposta inferioridade
bioldgica das mulheres, que tem origem na familia, cujo comando sempre foi exercido pelo
pai, € que se projeta em toda a ordem social. Esse poder sempre foi sustentado pelas
instituicOes da sociedade politica e civil, que mantém e reforcam o consenso expressado em
uma ordem social, econémica, cultural, religiosa e politica, que determina a subordinagéo das
mulheres em relagdo aos homens.**

Dentre as caracteristicas comuns dos sistemas patriarcais, Alda Facio elenca o fato de
ser historico e nao natural, fundamentado no dominio do homem sobre a mulheres, justificado
0 uso da violéncia e institucionalizado nas instituicbes da familia e do Estado; ainda que
existam homens na relagdo de opressao, as mulheres dos grupos oprimidos séo subordinadas;
e a origem e a manutencdo do dominio estdo nas diferencas entre os sexos, lidas como
superioridade de um sobre o outro.**

Com a ampliacdo dos debates e estudos sobre a origem e a manutengdo da
desigualdade das mulheres, o conceito de patriarcado, inicialmente importante para evidenciar
a subordinacao das mulheres como algo nao natural, mas sim construido socialmente, passa a
ser insuficiente, segundo Piscitelli, sob o ponto de vista metodoldgico, “ao referir-se a um
sistema politico quase mistico, invisivel, trans-historico e trans-cultural, cujo propoésito seria
oprimir as mulheres”.*?

Portanto é em razdo do reconhecimento da insuficiéncia desse conceito, porque
universalista e essencialista, assim como da necessidade de se buscar categorias mais
apropriadas para explicar, principalmente, a manutencdo da subordinacdo de mulheres em
relacdo aos homens, que ganha espaco a nocao de género, como categoria de analise para a
desigualdade feminina.

O termo identidade de género foi introduzido por Robert Stoller em 1963, quando no
Congresso de Psicanalise de Estocolmo, ele diferenciou o sexo como relacionado ao bioldgico
(hormonios, sistema nervoso, genes) e género como relacionado a cultura (psicologia,
sociologia). Segundo Pedro Ambra, o psiquiatra de inspiragdo psicanalitica contrapde-se a

tese freudiana segundo a qual género seria fruto da interpretacdo sobre diferenca anatémica e,

9 pISCITELLI, Adriana. 2002, Op. cit. p. 04.

“! MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 88.
*2 MENDES, Soraia da Rosa. Op. cit., pp. 89-90.

3 PISCITELLI, Adriana. 2002. Op. cit., p. 07.
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com isso, d& inicio a uma nova forma de se conceber as nogdes de homem e mulher, que se
emancipam de seus contornos corporais ou de orientacdo sexual.

Citando os ensinamentos de Verena Stolke, Maira Zapater descreve: “o termo género,
até entdo utilizado pela psicologia e pela sexologia, é apropriado pelas Ciéncias Sociais e
comeca a ser utilizado pelas feministas académicas na década de 1970 para enfatizar o carater
relacional — e, portanto, politico — das definicbes normativas de masculinidade e
feminilidade”.

Segundo Zapater, a partir daqui ¢ que “as feministas académicas fardo a revisao
historica e etnografica até entdo produzida por autores como Marcel Mauss a respeito da
variabilidade social, cultural a histérica do conceito de pessoa, e de Lévi-Strauss, de que a
‘cultura ¢ natureza humana’, para imprimir a teoria feminista um sentido de projeto politico
de emancipacdo pessoal e coletiva, fundado em um trabalho tedrico para buscar raizes da
opressdo”.**

Portanto foi na década de 70 que Kate Millett, na obra Sexual Politics, utilizou género
como categoria analitica, enquanto a antropéloga Gayle Rubin, no artigo The Traffic in
Women: Notes on de “Political Economy”, questionou o patriarcado como categoria
universal para explicar a desigualdade das mulheres, propondo que a analise se dé a partir do
que chama de Sistema de sexo/género. **

Utilizando os métodos das obras de Freud e Lévi-Strauss, Gayle Rubin definiu o
sistema sexo/género, segundo Piscitelli, “como o conjunto de arranjos através dos quais uma
sociedade transforma a sexualidade biologica em produtos da atividade humana, e nas quais
estas necessidades sociais transformadas sdo satisfeitas”.**®

Gayle Rubin analisou esses arranjos a partir do conceito de intercambio de mulheres
de Lévi-Strauss, pressuposto do parentesco, o que “explicaria” a opressdo feminina porque
esse “intercambio de mulheres” revela que as relagdes sociais de sexo e género resultam na

auséncia de plenos direitos para as mulheres.*

#4 ZAPATER, Maira Cardoso. Op. cit., p. 68.

5 RUBIN, Gayle. 1975. O trafico de mulheres: notas sobre a “Economia Politica”do Sexo. Politicas do sexo.
Tradugdo Jamille Pinheiro Dias. Sdo Paulo: Ubu, 2018. Tradugdo alternativa disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/18114/mod_resource/content/1/Gayle%20Rubin-
trafico_texto%traduzido.doc acessado em 20/06/18. Também nessa época, em conjunto com outras autoras,
Gayle escreve a coletdnea Pleasure e Danger, que contribui para o debate dizendo que a sexualidade das
mulheres, em funcao das divisdes de poder, a todo tempo é exercida a partir de uma linha ténue de
ambivaléncias, como prazer e perigo, dor e satisfacdo, liberdade e opresséo.

“8pISCITELLI, Adriana. 2002. Op. cit., p. 08.

“TPISCITELLI, Adriana. 2002. Op. cit., p. 08.
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Dai porque ndo haveria como se pensar numa opressdo feminina universal, sendo

necessario estudar essa dindmica das relag@es sociais, em cada sociedade.

Os sistemas sexuais ndo podem ser entendidos de forma isolada. Uma anélise
abrangente das mulheres numa Unica sociedade, ou ao longo da historia, deve levar
tudo em conta: a evolugdo das formas como as mulheres se transformam em um
bem, sistemas de posse da terra, acordos politicos, tecnologia de subsisténcia, etc.
Igualmente importante: as analises politicas e econdmicas sdo incompletas se ndo se
levam em conta mulheres, casamento e sexualidade. Os temas tradicionais da
antropologia e da ciéncia social — como a evolucdo da estratificacdo social e a
origem do Estado — devem ser reformulados para incluir as implicagdes do
casamento entre primos cruzados matrilineares, 0s ganhos conseguidos com as
filhas, a conversdo do trabalho das mulheres em riqueza para os homens, a
conversdo da vida das mulheres em aliancas matrimoniais, a contribuicdo do
casamento para o poder politico e as transforma%c”)es que todos esses diversos
aspectos da sociedade sofreram ao longo do tempo.**

J& na década de 90, a norte americana Joan Scott segue essa linha de pensamento e
aprimora, definindo género como categoria de analise, este compreendido como construcao
social de significados que atribuimos a pessoas e coisas, sendo também uma estrutura de
poder.

Para ela e as novas teoricas sobre género, historiadores classicos se fixaram em
justificar as desigualdades em causas sociais universais, o que teria limitado a analise de suas
complexidades, prejudicando com isso a formulacao de estratégias ao longo do tempo, para a
transformacao dessa realidade.

Nesse sentido, a critica de Joan Scott, uma das maiores expoentes sobre a temética de
género:

os (as) historiadores(as) feministas utilizaram toda uma série de abordagens nas
analise do género, mas estas podem ser resumidas em trés posicdes tedricas. A
primeira, um esforco inteiramente feminista que tenta explicar as origens do
patriarcado. A segunda se situa no seio de uma tradigdo marxista e procura um
compromisso com as criticas feministas. A terceira, fundamentalmente dividida
entre o pés-estruturalismo francés e as teorias anglo-americanas das relagGes de
objeto, inspira-se nas varias escolas de psicandlise para explicar a producdo e a
reproduco da identidade de género do sujeito.**

Segundo Joan Scott, grande parte das teéricas do patriarcado concentravam suas
explicagbes no argumento de que ao longo da historia, o homem sentia “necessidade” de

controlar a mulher, numa espécie de “compensagdo”, porque nao tinha ele o poder de

“®RUBIN, Gayle. Op. cit., p. 62.

9 SCOTT, Joan. Género: Uma categoria Gtil para analise histérica. Tradugdo: Christine Rufino Dabat Maria
Betania Avila. Educacio e Realidade, 20 (2), pp.71-99, jul./dez. 1995. Texto original: SCOTT, Joan. Gender: a
useful category of historical analyses. Gender and the politics of history. New York, Columbia University
Press. 1989, pp. 8-9. Disponivel em http://seer.ufrgs.br/index.php/educacaoerealidade/article/view/71721/40667
acessado em 28 de fevereiro 2018.
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reproduzir a espécie. A reproducdo seria, para essas tedricas, a chave da origem patriarcado,
este compreendido como o regime de dominacéo e exploragdao das mulheres pelos homens.

Outras, encontravam sua raiz na sexualidade em si, como é o caso da téorica Catherine
Mackinnon, citada por Scott com a formulag¢do “a sexualidade é para o feminismo o que o
trabalho € para o marxismo: o que nos pertence mais €, no entanto, nos ¢ mais alienado”.*°

Com relacdo as feministas marxistas, Scott reconheceu a importancia das
investigacdes que fizeram, mas entende que a busca por uma explicagao “material” do género
acabou limitando as analises.

Dessa forma, as construgdes e teorias utilizando género como categoria analitica
somente comecgaram a aparecer no fim do século XX.

Joan Scott ainda chama atencdo para o fato de que articular género como categoria de
analise ndo seria sinénimo de utilizar a expressdo procurando adequa-la aos conceitos pré-
existentes. Ao contrario, adverte que o termo “faz parte das tentativas levadas pelas feministas
contemporaneas para reivindicar certo campo de defini¢do, para insistir sobre o carater
inadequado das teorias existentes em explicar desigualdades persistentes entre mulheres e
homens”.**

Nesse contexto, articular o género como categoria analitica significa abandonar as
generalizagdes ou “origens unicas”, para “conceber processos tdo ligados entre si que nao
poderiam ser separados”.

Para explicar, Scott se vale da reflexdo de Michelle Rosaldo: “Me parece agora que o
lugar das mulheres na vida social-humana néo € diretamente o produto do que ela faz, mas do
sentido que as suas atividades adquirem através da interagdo social concreta”. E conclui:
“Para fazer surgir o sentido temos que tratar do sujeito individual tanto quanto da organizagédo
social e articular a natureza das suas interrelacdes, pois ambos tém uma importancia crucial
para compreender como funciona o género e como se da a mudanca”.*?

A definicdo de género para Scott compreende inicialmente duas proposi¢des: “o
género € um elemento constitutivo de relagdes sociais baseado nas diferencas percebidas entre
0S Sexos; e o género ¢ uma forma primeira de significar as relagdes de poder”.**

E prossegue para dizer que em relacdo a primeira proposicao, o género implica quatro
elementos relacionados entre si.

O primeiro, Joan Scott define como — simbolos culturalmente disponiveis que evocam

0 SCOTT, Joan. 1989. Op. cit. p. 09.
1 SCOTT, Joan. 1989. Op. cit., p. 19.
2 5COTT, Joan. 1989. Op. cit. p. 20.
% SCOTT, Joan. 1989. Op. cit. p. 21.
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representacfes multiplas (freqlientemente contraditdrias) — Eva e Maria, como simbolo da
mulher, por exemplo, na tradi¢do cristdo do Ocidente, mas também mitos da luz e da
escuridao, da purificacdo e da poluicdo, da inocéncia e da corrupgdo. O segundo, diz respeito
aos conceitos normativos utilizados na interpretacdo de simbolos, como aqueles definidos por
doutrinas religiosas, educativas, cientificas, politicas ou juridicas, sempre, segundo a autora,
que afirmam numa “oposigdo binaria” o “sentido do masculino e do feminino”. E o caso da
nocdo de mulher vitoriana do lar ou modelo de submissdo feminina de muitas doutrinas
religiosas.

No terceiro aspecto do conceito de género, Scott ressalta a importancia de reformular
as antigas definicdes que reduziam a questdo de género ao sistema doméstico, familiar ou das
relagdes de afeto, para incluir “uma nogdo do politico, tanto quanto uma referéncia as
instituigdes e organizagdes sociais.” E exemplifica a necessidade de ampliagdo do debate:

O mercado de trabalho (um mercado de trabalho sexualmente segregado faz parte do
processo de construcdo do género), a educacdo (as instituicdes de educacdo
socialmente masculinas, ndo mistas ou mistas fazem parte do mesmo processo), o

sistema politico (o sufradgio masculino universal faz parte do processo de construcéo
do género).***

Dai porque, segundo Scott, ndo faria mais sentido sustentar que as desigualdades hoje
percebidas, sdo exclusivamente fruto dos sistemas de parentesco do passado, uma vez que “o
género é construido através do parentesco, mas ndo exclusivamente; ele é construido
igualmente na economia, na organizacdo politica e, pelo menos na nossa sociedade, opera
atualmente de forma amplamente independente do parentesco”.*®

Nesse ponto, surge uma linha de antropologia feminista que vai justamente demonstrar
0 quanto categorias politicas e econémicas, nas sociedades ocidentais, sdo profundamente
calcadas em nocgOes de parentesco. NogOes socialmente situadas, importante dizer, néo
universais.

Por fim, Joan Scott define o quarto aspecto relacionado ao género como “identidade
subjetiva”, sustentando que género ¢ um “meio de decodificar o sentido e de compreender as
relagdes complexas entre diversas formas de interagdo humana”, ao mesmo tempo em h4 uma
“natureza reciproca do género e da sociedade ¢ das formas particulares”. E define: “a politica

95 456

constroi o género e o género constroi a politica”.

Concluindo, para Scott a mudanca desse sistema em que as construcfes de género e de

4 SCOTT, Joan. 1989. Op. cit. p. 22.
#*SCOTT, Joan. 1989. Op. cit. p. 22.
8 SCOTT, Joan. 1989. Op. cit. p. 23.
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poder se retroalimentam somente serd possivel quando “reconhecermos que ‘homem’ e
‘mulher’ sdo a0 mesmo tempo categorias vazias e transbordantes; vazias porque elas ndo tém
nenhum significado definitivo e transcendente; transbordantes porque mesmo quando
parecem fixadas, elas contém ainda dentro delas definicbes alternativas negadas ou
reprimidas”.*’

Esse, segundo Scott, o caminho para a construgdo de uma nova historia, onde “género
tem que ser redefinido e reestruturado em conjuncdo com a visdo de igualdade politica e
social que inclui ndo s6 o sexo, mas também a classe ¢ a raga”.**®

No Brasil, feministas como Maria Filomena Gregori, Lilia Katri Moritz Schwarcz e
Heleieth Saffioti também trataram da categoria género, sob diferentes matizes.

Esta Gltima defendeu que o conceito de género é aberto, dai porque entende
justificaveis as criticas feitas ao conceito de “patriarcado”. Por outro lado, descreve que o
conceito de género ndo se resumiria a uma “categoria de analise”, como defendem Scott e
outras teoricas.

Para Heleieth Saffioti, género também estaria relacionado a uma “categoria historica”
e, como tal,

poderia ser concebido em varias instancias: como aparelho semidtico (Lauretis,
1987); como simbolos culturais evocadores de representagdes, conceitos normativos
como grade de interpretacdo de significados, organizacGes e instituicGes sociais,
identidade subjetiva (Scott, 1988); como divisdes e atribuicBes assimétricas de
caracteristicos e potencialidades (Flax, 1987); como numa certa instancia, uma
gramatica sexual, regulando ndo apenas relacbes homem-mulher, mas também

relacbes homem-homem e relagdes mulher-mulher (Saffioti, 1992, 1997b; Saffioti e
Almeida, 1995) etc.**®

Dessa forma, ainda que cada teérico tenha explorado um determinado aspecto do
género, Saffioti entende que ha o consenso “género € a construgdo social do masculino ¢ do
feminino.”**°

A socibloga acrescenta que género ndo explica, necessariamente, a desigualdade entre
0S sexos e, ainda assim, ha feministas que defendem a hierarquia, independentemente do
periodo histérico. Para Saffioti, eis ai um problema tedrico que impede a interlocucao entre as
tedricas do patriarcado, as defensoras do género como categoria de analise e, por fim, aqueles
que trabalham considerando a histéria como um processo, admitindo a utilizagdo do conceito

de género para toda a historia, como categoria geral, e 0 conceito de patriarcado como

7 SCOTT, Joan. 1989. Op. cit. p. 28.

8 SCOTT, Joan. 1989. Op. cit. p. 29.

®ISAFFIOTI, Heleieth 1. B. Género, patriarcado e violéncia. 2* ed. Sdo Paulo: Expressdo Popular, Fundacéo
Perseu Abramo, 2015, p. 47.

*OSAFFIOTI, Heleieth I. B. 2015, Op. cit., p. 47.
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categoria especifica de determinado periodo, ou seja, para 0s seis ou sete milénios mais
recentes da histéria da humanidade.*"

De uma forma geral, explica a sociéloga, pensa-se que as desigualdades existentes
hoje entre homens e mulheres seriam resquicios de um patriarcado ndo mais existente. Mas,
na verdade, da mesma maneira como ocorre com 0s outros fendmenos sociais, também o
patriarcado estaria em constante transformacdo. E exemplifica seu raciocinio citando:

se, na Roma antiga, o patriarca detinha o poder de vida e morte sobre sua esposa e
seus filhos, o patriarca detinha poder de vida e morte sobre sua esposa e seus filhos,
hoje tal poder ndo mais existe, no plano de jure. Entretanto, homens continuam

matando suas parceiras, as vezes com requintes de crueldade, esquartejando-as,
ateando-lhes fogo, nelas atirando e as deixando tetraplégicas etc.”*®?

Também a partir da década de 90, a separacdo entre género e sexualidade iniciada na
obra de Gayle Rubin passa a ser aprofundada pela obra de outra tedrica: Judith Butler.

Como filésofa epistemologa, Butler sustenta, na sua famosa obra Problemas de
Género, a inadequacdo do conceito de género até entdo utilizado, especialmente pelas
feministas da segunda onda, assim como a concep¢édo de que ndo somente o género é fruto de
construcdo social, mas também o sexo biolégico seria dado pela cultura.

Judith Butler despreza que patriarcado seja utilizado como categoria de anélise,
criticando “como o discurso feminista sobre a construgao cultural continua preso na armadilha
do binarismo desnecessario do livre-arbitrio ¢ do determinismo”.*®® Faz questionamentos
sobre a suposta estabilidade interna das categorias “homem” e “mulher”, a presuncdo da
heterossexualidade (ou heterossexualidade compulséria) e, ainda, o ser mulher constituido
como fato natural ou a partir de “atos performativos discursivamente compelidos”.***

Para Butler, “a critica genealdgica recusa-se a buscar as origens do género, a verdade
intima do desejo feminino, uma identidade sexual genuina ou auténtica que a repressao
impede de ver; em vez disso, ela investiga as apostas politicas, designando como origem e
causa categorias de identidade que, na verdade, sdo efeitos de institui¢bes, praticas e discursos
cujos pontos de origem sdo multiplos e difusos.”*

Dessa forma, por entender que nédo existe concordancia sobre o que € ser mulher, razéo
pela qual ndo é possivel constituir um sujeito que abranja tantas subjetividades, Butler

“descorporifica” a nogao de género, tratando-0 como um conjunto de valores, propondo que

®1 SAFFIOTI, Heleieth 1. B. 2015, Op. cit., p. 48.

%2 SAFFIOTI, Heleieth 1. B. 2015, Op. cit., p. 48.

3 BUTLER, Judith P. Problemas de Género: feminismo e subversio de identidade. Traducdo Renato Aguiar,
11% edigdo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016, p. 253.

4 BUTLER, Judith P. 2016, Op. cit., p. 09.

%5 BUTLER, Judith P. 2016, Op. cit., p. 10.
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ele seja pensado como uma metéfora, para representar o feminino e o masculino, atribuindo
aos dois significados e hierarquias. Sustenta que s6 percebemos 0 género das pessoas a partir
da “performatividade” — definida como o codigo de se movimentar, de impostar a voz e de se
vestir, por exemplo.

Segundo Butler, sexo é tdo construido socialmente, quanto género. Porque estariamos
construindo o que é social e bioldgico ao mesmo tempo: a fronteira e a superficie dos corpos
sdo politicamente construidas.

Outra nocgdo trazida na obra de Butler estd em dizer que género é sempre uma
normativa. E a prépria existéncia da norma, se justifica porque ha pessoas que ndo seguem a
norma. E a mesma nog&o de que ndo existe sociedade sem crimes: porque as pessoas escapam
da norma, é que ela existe. Entdo o mesmo raciocinio se aplica a categoria de género: ele
existe como norma, um horizonte, uma expectativa. E conclui que se género é norma, nesse
sentido, ele sempre vai ser excludente e problematico, uma vez que sempre alguém vai
escapar dessa norma, nao se conformando com ela.

Dai porque propde “praticas parodisticas baseadas numa teoria performativa de atos de
género que rompem as categorias de corpo, sexo, género e sexualidade, ocasionando sua
ressignificacdo subversiva e sua proliferagdo além da estrutura binaria.”**

Butler conclui sua critica a estrutura fundante que vem sendo trabalhada pelo
pensamento feminista até entdo, descrevendo:

0 paradoxo interno desse fundacionismo é que ele presume, fixa e restringe 0s
proprios ‘sujeitos’ que espera representar e libertar (...) Se as identidades deixassem
de ser fixas como premissas de um silogismo politico, e se a politica ndo fosse mais

compreendida como um conjunto de sujeitos prontos, uma nova configuracao
politica surgiria certamente das ruinas da antiga. *®’

E define que a partir dai, as configuracbes culturais do sexo e género poderiam
proliferar, “confundindo o proprio binarismo do sexo e denunciando sua n&o inaturalidade
fundamental”.

Por fim, para Butler ndo é possivel separar género das intersec¢des politicas e culturais
responsaveis por sua criagdo e manutencdo, dai porque deve ser estudado a partir de outros
marcadores como raga, classe, etnia e orientagdo sexual, por exemplo.

Segundo Piscitelli, na linha da obra de Judith Butler, as discuss@es atuais sobre género,
apesar de diferenciadas, coincidem no esforco de eliminar a naturalizagdo do conceito de

diferenca sexual, os pressupostos universalistas na distingdo sexo/género, para pensar género

8 BUTLER, Judith P. 2016, Op. cit., pp. 12-13.
7T BUTLER, Judith P. 2016, Op. cit., p. 256.
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de uma maneira fluida e “ndo identitaria”, a partir de formulagdes que “permitam descrever as
multiplas configuragdes de poder existentes em contextos historicos e culturais especificos”.®

Nessa concepcdo, Piscitelli ainda destaca que a busca pela compreensdo da relacéo
entre sistemas de dominacdo e producdo de diferencas, abriram linhas de pesquisas sobre
género para além da questdo da mulher: sdo os estudos sobre masculinidade e os estudos
queer*®, termo que compreende os estudos de gays e lésbicas.*”

Todas essas discussdes travadas no contexto académico e politico mundial e também
brasileiro impactaram diretamente as diferentes formas de conceituar as violéncias contra a
mulher, que segundo Guita Grin Debert ¢ Maria Filomena Gregori, “apesar de sempre
indicarem assimetrias de poder, essas ndo seriam categorias intercambiaveis, sendo suas
utilizacBes marcadas por polifonia e deslocamentos, tornando indispensavel a compreensao de
seus contextos e limites.”*"*

Sintetizando, a nocdo de violéncia contra a mulher que surge inicialmente na década
de 1960, segundo Beatriz Accioly Lins, “utiliza uma otica de condenacdo de espagos de
‘opressdo’ e ‘dominagdo’, sendo a condigdo das mulheres entendida a partir de pressupostos
universalizantes, uma vez que as mulheres seriam oprimidas e dominadas devido a
caracteristicas associadas ao sexo bioldgico”. A partir da década de 1980, esses “pressupostos
por tras das categorias associadas a nocao de ‘violéncias contra a mulher’ passam a ser
questionados e revistos, tendo outros termos e defini¢cbes entrado nas disputas politico-
tedricas feministas.”*"

Nesse contexto, a “violéncia conjugal” passa a ser utilizada para significar a violéncia
praticada no espacgo das relagdes entre marido e esposa, enquanto posteriormente, em 1990,

“violéncia doméstica” e “violéncia familiar” passa a ser utilizada para ampliar essa nocao e

abranger também a violéncia ocorrida no espaco domeéstico, intrafamiliar e das relacdes de

“8p|SCITELLI, Adriana. 2002, Op. cit., p. 16.

%89 «A teoria queer se apresenta como uma forma de contestar os préprios processos de normalizagéo de género,
vistos como restritivos e excludentes. Esses processos sdo construidos e criam situagdes de vulnerabilidade para
aqueles que ndo se enquandram nas expectativas criadas socialmente para o feminino e o masculino. Nesse
sentido, queer ndo é uma identidade, mas uma alianga em dire¢do a pluralidade, ao respeito e aos direitos, que
tém unido, sobretudo, 0 movimento pelos direitos das mulheres e o movimento LGBT.” LINS, Beatriz Accioly.
Diferentes, ndo desiguais: a questdo de género na escola. Bernardo Fonseca Machado e Michele Escoura — Sdo
Paulo: Editora Reviravolta, 2016, p. 33

0 pISCITELLI, Adriana. 2002, Op. cit., p. 16.

* In LINS, Beatriz Accioly. A Lei nas Entrelinhas: A Lei Maria da Penha e o Trabalho Policial — S&o
Paulo: Editora Unifesp, 2018, p. 162.

2 |_INS, Beatriz Accioly. 2018. Op. cit. p. 162.
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afetivo-sexuais. Ja o termo “violéncia de género” seria expressdo da “critica direta as visdes

essencialistas das caracteristicas proprias ao feminino e ao ‘ser mulher’.”*®

5 A demanda por instrumentos de protecio

5.1 Nivel internacional — Instrumentos Internacionais de protecdo dos

direitos humanos das mulheres

Como visto, a evolugéo dos fatos e a construgdo de novos valores passaram a exigir
que o direito também se adaptasse as novas demandas sociais.

E na busca pela afirmacdo da almejada igualdade material, nhuma caminhada longa,
que levou séculos, foi preciso que o direito evoluisse na positivacao dos direitos fundamentais
das mulheres, nos diversos niveis: internacional primeiramente e, a partir da
internacionalizacdo dos direitos humanos, constitucional e infra-constitucional.

Para anéalise dos tratados e convencdes internacionais que de forma especifica trataram
da questdo da mulher e seus direitos fundamentais, é preciso relembrar o fundamento dos
direitos humanos como substrato axioldgico que norteou todos os diplomas que adiante serdo
explicitados.

Nesse sentido, destaca-se que a partir do surgimento do conceito de dignidade
humana, ja explicitado em topico anterior, a afirmacdo dos direitos humanos se deu de
maneira progressiva, 0 que, segundo Féabio Konder Comparato, tem inicio nas primeiras
concepgdes que fundamentaram a democracia ateniense e a republica romana, passando pela
Magna Carta na Inglaterra de 1215 (embrido dos direitos humanos, sobretudo da liberdade),
as transformac6es do século XVII (crise de consciéncia européia que faz brotar o sentimento
de liberdade), a Independéncia Americana e a Revolucéo Francesa.

A consolidagéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos surge com o fendbmeno

do poés-guerra, como resposta as violagdes de direitos humanos da era Hitler. E a partir dai

473 «“Buscando recorréncias e divergéncias politic-tedricas entre diversos estudos, Santos e Izumino identificam
trés grandes correntes que auxiliaram na compreensdo dos estudos sobre ‘violéncia contra a mulher’- ou
‘violéncia doméstica’- realizados no Brasil. Na primeira corrente, as autoras agruparam analyses que definiram a
violéncia como expressdo da ‘dominag¢do’da mulher pelo homem, sendo a mulher concebida como vitima de
perda de autonomia e tratada como ‘objeto’e ndo ‘sujeito’ em relagdes interpessoais. Uma segunda corrente as
autoras denominam de ‘patriarcal’: muito influenciadas por certas vertentes do marxismos, analyses sob essa
otica tenderiam a compreender a violéncia como expressdo do ‘patriarcado’, identificando a mulher como
historicamente vitimada pelo controle masculino. A terceira corrente, as autoras d4o o nome de ‘relacional’, uma
vez que se caracterizaria, de maneira geral, por uma relativizacdo de nogdes de ‘dominagdo masculina’e
‘vitimizacdo feminina’, entendendo a violéncia em um contexto de relacdes complexas, ndo redutiveis a
polaridade vitima e agressor.” In LINS, Beatriz Accioly. 2018. Op. cit. pp. 163-164.
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que surge a crenca num sistema de protecdo internacional capaz de prevenir outras
atrocidades como a do holocausto.

Como bem define Flavia Piovesan, “no momento em que seres humanos se tornam
supérfluos e descartaveis, no momento em que vige a logica da destruicdo, em que cruelmente
se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessaria a reconstrugdo dos direitos humanos,
como paradigma ético capaz de restaurar a l6gica do razoavel.”*™

Para esse periodo de reconstrucdo, no qual o Tribunal de Nuremberg teve papel
fundamental, sedimenta-se a nog¢do de que os direitos humanos ndo poderiam mais ser
tratados pelos Estados como uma questdo domestica, devendo ser erigidos ao posto de maior
relevancia internacional. Surge ai 0 processo de internacionalizacdo dos direitos humanos, que
culminou na “criacdo da sistematica normativa de protecdo internacional, que faz possivel a
responsabilizacdo do Estado no dominio internacional quando as instituicbes nacionais se
mostram falhas ou omissas na tarefa de proteger os direitos humanos.”*”

Nesse processo evolutivo, a Carta das Nagoes Unidas de 1945 teve importancia
impar, de consolidacdo da internacionalizacdo dos direitos humanos, uma vez que trouxe,
dentre seus objetivos, a promocéo dos direitos humanos no ambito universal. A Carta de Séo
Francisco, por meio da qual é fundada a Organizacdo das Nacbes Unidas, primeiro
movimento na direcdo da reconstrucdo exigida pelo pds- guerra, contempla de maneira
expressa o repudio a todo tipo de discriminacdo, incluindo aquela decorrente da distin¢do de
Sexos.

Infelizmente, o processo de afirmacdo histdrica dos direitos humanos das mulheres
n&o seguiu 0 mesmo passo, em relacdo aos direitos humanos dos Homens.

Habermas lembra que aos poucos é que os direitos pretensamente iguais foram
ampliados a grupos oprimidos, marginalizados e excluidos, como era o caso de mulheres,
judeus, homossexuais e asilados, grupos que somente apés lutas politicas acirradas, puderam
ser reconhecidos como seres humanos com direito a igualdade de tratamento.*’®

Nessa fase pds-guerra, Zapater menciona que “a colocacdo dos direitos das mulheres
em pauta era feita de forma a inclui-los na demanda geral de universalizagdo p6s-Holocausto,

resumindo-se a inclusdo de expressdes como ‘sem distingdo de sexo’, ou ‘igualdade entre

" PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 16® ed., rev,. ampl. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 202.

" PJOVESAN, Flavia. 2016. Op. cit., p. 203.

“® HABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimagdo pelos Direitos Humanos. Titulo original: Zur Legitimation
durch Menschenrechte. Traduco de Claudio Molz. In MERLE, Jean-Christophe e MOREIRA, Luiz.
Organizadores. Direito e Legitimidade. Sdo Paulo: Landy Editora, 2003, p. 73.
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homens e mulheres’ a outros pardmetros como ‘sem distin¢do de lingua, religido, origem
etc”. 4"

Trés anos depois, em 10 de dezembro de 1948, com a concordancia de quarenta e oito
Estados, foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que objetiva delinear
uma ordem publica mundial fundada no respeito a dignidade humana, esta compreendida
como um valor intrinseco a condicdo humana, concepcdo que posteriormente seria

incorporada por todos os demais diplomas que versam sobre direitos humanos.*”®

Combina, ineditamente, o discurso liberal e o discurso social da cidadania,
conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade. Ao conjugar esses dois
valores, a Declaragdo introduz a concep¢do contemporanea de direitos humanos,
pela qual estes passam a ser concebidos como unidade interdependente e
indivisivel.(...) Além da indivisibilidade dos direitos humanos, a Declaragdo de 1948
endossa a universalidade desses direitos, afirmando que os direitos humanos
descorrem da dignidade inerente a condicéo de pessoa.*’

Para Norberto Bobbio a questdo do fundamento dos direitos humanos teve sua solucéo
na Declaracdo Universal dos Direitos do homem, especificamente. Segundo ele, o sistema de
valores a partir dai pdde ser considerado humanamente fundado, em virtude do consenso geral
de sua validade.”®

A Declaracao representa, nesse aspecto, um fato histérico porque, pela primeira vez,
um sistema de principios fundamentais da conduta humana foi livre e expressamente aceito. E
somente a partir desse documento é que se pode ter a certeza historica de que toda a
humanidade partilha de alguns valores comuns — universalizacdo dos valores.*

Nao bastasse ser universal, a Declaragdo ¢ também positiva, uma vez que “pde em
movimento um processo em cujo final os direitos do homem deverdo ser ndo mais apenas
proclamados ou apenas idealmente reconhecidos, porém efetivamente protegidos até mesmo
contra o proprio Estado que os tenha violado.”**

Desse raciocinio Bobbio conclui que “os direitos do homem nascem como direitos

naturais universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente

encontrarem plena realizagdo como direitos positivos universais.”*®

7 APATER, Maira Cardoso. A constituicdo do sujeito de Direito 'mulher' no Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Tese (Doutorado), Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016, p.
93.

*®p|OVESAN, Flévia. 2016. Op. cit., p. 223.

*PIOVESAN, Fléavia. 2016. Op. cit., p. 493.

“®BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; traducdo de Carlos Nelson Coutinho; apresentacéo de Censo Lafer —
Nova Ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 26.

81 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 28.

82 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 30.

*BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 30.
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No que diz respeito aos direitos humanos das mulheres, a Declaragdo de 1948
reconhece em seu predmbulo a igualdade entre homens e mulheres, refutando ao longo do
texto quaisquer discriminagdes, inclusive de ordem sexual, dispondo que homens e mulheres
gozam de direitos iguais também no casamento. “*

Zapater identifica que com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem em 1948,
até a declaracdo, pela ONU, do ano de 1975 como sendo o Ano Internacional da Mulher, o
processo de construcdo institucional dos direitos humanos das mulheres passa por um
segundo momento, que também corresponde ao crescimento do movimento feminista de
segunda onda. Nessa fase, como visto, avanca-se para o reconhecimento das vulnerabilidades
especificas (direitos politicos, nacionalidade da mulher independente da nacionalidade do
marido, vedacdo ao casamento forcado) que véo entdo gerar os primeiros documentos
prevendo tais direitos. Nesse mesmo periodo, gracas as transformac@es politicas nos paises da
Africa e da Asia, A ONU passa a contar com novos integrantes, estes trazendo tradigoes
culturais distantes dos valores ocidentais institucionalizados até entdo.**

Em 1966, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos também passa a
repudiar a discriminacdo entre homens e mulheres e estabelece a responsabilidade dos
Estados-partes em assegurar a igualdade entre eles no gozo dos direitos civis e politcos
enunciados no texto®®. Da mesma forma, o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais do mesmo ano, responsabiliza os Estados-parte pelo compromisso de
garantir a igualdade entre homens e mulheres no gozo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais enumerados no texto.*®’

Um ano depois, A Assembléia Geral das NacBes Unidas, por meio da Resolucdo n.
2263 proclama a Declaragdo sobre a Eliminagéo da Discriminagdo contra a Mulher, contendo
onze artigos destinados a assegurar igualdade de direitos e condicBes para as mulheres, em
relacdo aos homens, definindo em seu artigo 1° que “a discriminagdo contra a mulher, porque
nega ou limita sua igualdade de direitos com 0 homem, é fundamentalmente injusta e constitui
uma ofensa a dignidade humana.”

Em 1968 é realizada a | Conferéncia Mundial das Nac¢des Unidas, no Teerd, Ird, com a

participacao de 84 paises, cujo relatorio final, no seu artigo 15, definiu que:

® - Artigo I, itemn 1; artigo  VII e  Artigo XVI. Disponivel em:

http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara¢do-Universal-dos- Direitos-Humanos/declaracao-
universal-dos-direitos-humanos.html. 1948. Acesso em julho de 2018.
7 APATER, Maira Cardoso. Op. cit., p. 93.
% Artigo 30 e 26.
87 Artigo 30.
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a discriminacdo de que continua sendo vitima a mulher em varias regides do mundo
deve ser eliminada. O fato de que a mulher ndo goza dos mesmos direitos que o
homem é contrario a Carta das Nacdes Unidas e as disposicdes da Decleracéo
Universal dos Direitos Humanos. A aplicacdo cabal da Declaracdo sobre Eliminacéo
da Discriminacdo contra a Mulher ¢ uma necessidade para o progresso da
humanidade.
A partir da Conferéncia Mundial das Mulheres, realizada na Cidade do México em
1975, quando se intensificam os esforcos para a elaboracdo da Convencéo para Eliminacéo de
Todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher (objeto de analise especifica no proximo
topico), descreve Zapater que o processo de construcdo dos direitos humanos das mulheres
passa pela terceira fase, quando também ocorrem outras conferéncias mundiais sobre as
mulheres (em Copenhague, na Dinamarca em 1980, e em Nair6bi, no Quénia, em 1985).
Nesse momento historico, salienta, “emerge a preocupacdo com o desenvolvimento
econdmico no discurso institucional sobre o reconhecimento dos direitos das mulheres,
elemento que, se fortalece no final do século XX com a Conferéncia de Beijing (1995) e a
elaboragdo da respectiva plataforma de direitos.”**
A 11 Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos ocorre entdo em 1993, em Veneza,
Italia e resulta na elaboracdo da Declaracdo e Programa de Acéo de Viena, onde é ressaltado
que a discriminacdo da mulher se d& no espaco publico e também no privado. Ainda, o item
18 da primeira parte da declaracdo define que:
os direitos humanos das mulheres e das menidas sdo inalienaveis e constituem parte
integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A plena participagdo das
mulheres, em condicfes de igualdade, na vida politica, civil, econdmica, social e
cultural em niveis nacional, regional e internacional e a erradicagdo de todas as

formas de discriminacdo sexual sdo objetivos prioritarios da comunidade
internacional.

Para Zapater, o quarto periodo no processo de afirmacdo dos Direitos Humanos das
mulheres tem inicio na IV Conferéncia Mundial sobre a mulher, em Beijing, China, ocorrida
em 1995 e prossegue até a la década do século XXI, em que persiste o discurso do
desenvolvimento econdOmico, “associado a disseminagdo de informacdo on line como
instrumento de universalizacdo de direitos (e de valores culturais)”.*®

Todo esse processo de universalizacdo dos direitos humanos fez surgir um sistema
normativo internacional de protecdo, que deve interagir com o sistema nacional de protecao,

proporcionando a maior efetividade possivel na tutela e prote¢do dos direitos fundamentais.**

8 7 APATER, Maira Cardoso. Op. cit., p. 93-94.

8 7 APATER, Maira Cardoso. Op. cit., p. 94.

40 CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica contra a Mulher no Brasil: anélise da
Lei “Maria da Penha”, n. 11.340/06. 3% ed. 2010, Ed. JusPodivm, p. 85.
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Atualmente sdo dois os sistemas internacionais de protegdo, sendo o primeiro,
formado por todos os Estados que integram a Organizagdo das Nac6es Unidas, e o segundo,
regional, do qual fazem parte os paises associados, como é o caso do Conselho da Europa, a
Organizacdo dos Estados Americanos — OEA, a Organizacdo pela Unidade Africana e a Liga
dos Estados Arabes.

Nesse contexto, destaca-se também a relevancia Constituicdo Federal de 1988, marco
historico na institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil, que proporcionou a abertura
“da ordem juridica interna ao sistema internacional de protecdo dos direitos humanos™** e
sera objeto de topico especifico mais adiante.

Como acima mencionado, o processo de afirmacdo histdrica dos direitos humanos das
mulheres ndo seguiu a mesma velocidade da consolidacdo dos direitos humanos para 0s
Homens.

Mais uma vez, é Habermas quem destaca que 0s diversos processos de emancipacao
nos permitem reconhecer a funcdo ideoldgica que os direitos humanos sempre cumpriram,
assim como indicam que “o pleito igualitario por validade e inclusdo universal serviu
também para escamotear a desigualdade de fato dos que foram mantidos silenciosamente
excluidos.”*?

Nesse aspecto a utilizacdo do vocabulo Homem como significado de humanidade nédo
deve passar despercebida e tem um contexto politico muito claro: por muitos séculos,
mulheres estiveram a margem desse processo de reconhecimento de direitos humanos, porque
sequer eram reconhecidas como pessoa digna de direitos.

Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade da Revolucdo Francesa, que
proporcionou a extingdo das servidBes feudais, a abolicdo dos privilégios religiosos e de
nobreza, a emancipacdo dos judeus, proibindo o trafico de escravos nas col6nias (apesar de
depois novamente regulamentado), ndo garantiu a igualdade de direitos entre homens e
mulheres.

Relembre-se que uma das vozes mais importantes contra a inferioridade das mulheres,
a ja citada Olympe de Gourge, destacou na sua obra Declaracao sobre os Direitos da Mulher

e da Cidad&, em resposta a Declaracdo de 1789, que a mulher tinha “o direito de subir ao

1 pJOVESAN, Flavia. 2016. Op. cit., p. 488.

%2 HABERMAS, Jurgen. Sobre a legitimagao pelos Direitos Humanos. Titulo original: Zur Legitimation durch
Menschenrechte. Traducéo de Claudio Molz. In MERLE, Jean-Christophe e MOREIRA, Luiz. Organizadores.
Direito e Legitimidade. S&o Paulo: Landy Editora, 2003, p. 73.
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cadafalso”, assim como tinha “direito de subir a tribuna”*®, mas acabou morta na guilhotina,

“por ter querido ser um homem de Estado e ter se esquecido das virtudes proprias do seu
sexo”.*

Sobre a utilizacdo do vocabulo Homem, na Declaracdo de 1948, Wilson Lavorenti
descreve:

o referido recurso, que retine em uma s6 palavra dois significados tdo distintos,

evidencia padrBes culturais prevalentes e a sobreposicdo do masculino. A

cristalizacdo e a consolidagdo dessa cultura contaminaram arcaboucos juridicos e os

instrumentos internacionais de protecdo, além de impulsionar 0s movimentos
feministas ao enfrentamento dessa situacao.*®

A despeito dos avangos em progressdo advindos com o0s sucessivos diplomas que
passaram a tratar, sob diferentes enfoques, da questdo da mulher, a mudanca mais
significativa surge com a elaboragdo da Convencgdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher - Convencédo de Belém do Para - ratificada pelo Brasil
em 1994. E a partir desse diploma que, como serd exposto em topico proprio, passa-se a
incorporar a perspectiva de género na andlise das violacdes aos direitos humanos das
mulheres.

Por outro lado, na tese em que analisa A constitui¢do do sujeito de Direito ‘'mulher’ no
Direito Internacional dos Direitos Humanos, Maira Zapater levanta uma hipGtese muito
interessante, que explicaria a caréncia de efetividade na garantia dos direitos humanos das
mulheres ainda em pleno século XXI, a despeito de tantos diplomas e plataformas de acdo
internacionais.

Para ela, todo esse processo de institucionalizacdo dos direitos humanos das mulheres
teria sido impulsionado por fatores externos, que ndo o reconhecimento da mulher como
sujeito de direitos:

Hipdtese que levanta a possibilidade de a luta pela igualdade de género no plano do
Direito Internacional dos Direitos Humanos estar sendo mobilizada desde século
passado como um capital moral, ou seja, um recurso simbdlico que agrega valor a
uma determinada atuacdo politica, dando-lhe aparéncia de maior legitimidade e

justica, mas que, de fato, ndo atinge os objetivos expressos de assegurar a igualdade
de género.

*COMPARATO, Fabio Konder. A afirmaco historica dos direitos humanos. 10 ed. — S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 149.

9% AVORENTI, Wilson. Violéncia e discriminacéo contra a mulher: tratados internacionais de protecio e o
direito penal brasileiro. Campinas, SP: Millennium Editora, 2009, p. 29.

| AVORENTI, Wilson. Op. cit., p. 29.

% 7 APATER, Maira Cardoso. Op. cit., pp. 94-95.
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Maira Zapater esclarece que toma como exemplos iniciais a prépria fundacdo da
ONU, momento em que era importante demandar a igualdade entre os sexos, uma vez que
ainda ndo se falava em géneros, “porque isso se incluia na ideia de universalidade (pensada
aqui como resposta as politicas de exterminio empreendidas durante a 2a Guerra Mundial) e
porque se afirmava que as mulheres teriam um papel importante na reconstru¢cdo do mundo e
na cooperagdo para a paz”.*’

Ainda, descreve que com a entrada dos paises africanos na ONU, houve a necessidade
de dar oportunidade de trabalho e incentivo de renda as mulheres, mas isso por conta da
necessidade de desenvolvimento econdmico de um continente subdesenvolvido.

Dessa forma, conclui que a emancipacdo e o reconhecimento das mulheres como
sujeito de Direito ainda ndo foram apresentados como objetivos expressos, ou seja, que se
justifiquem por si s, o que explicaria a falta de efetividade na garantia desses direitos **

Nessa perpectiva, ainda hoje, mulheres ainda ndo seriam dignas de direito em fungéo
de sua esséncia humana, mas sim em fungédo de outras questfes, sejam elas a necesidade de
desenvolvimento social, econébmico, etc, em afronta a concepcdo kantiniana do individuo
como necessariamente um fim em si mesmo, e ndo como um meio.

De qualquer forma, sem pretenséo de aprofundar esse debate, que seria objeto de outro
trabalho, passa-se a partir daqui a andlise dos Instrumentos Internacionais especificos de
protecdo dos Direitos Humanos das Mulheres, onde a preocupacéo passa a ser como garantir
para que estes ndo sejam violados, lembrando a oportuna licdo de Bobbio, para quem “0
problema fundamental em relacdo aos direitos humanos do homem, hoje, ndo é tanto o de
justifica-los, mas de protegé-los”, o que significa dizer que ndo se trata de um problema

filosofico, mas politico.**

5.1.1 Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacgao contra
a Mulher de 1979 —- CEDAW

No ano de 1975, escolhido pela ONU como o Ano Internacional das Mulheres, foi
realizada, no México, a | Conferéncia Mundial sobre a Mulher, que deu inicio a elaboracdo de
um tratado que assegurasse no ambito internacional, principios pela ndo discriminacdo da

mulher.

7 7 APATER, Maira Cardoso. Op. cit., pp. 94-95.
%8 7 APATER, Maira Cardoso. Op. cit., pp. 94-95.
9 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 23.
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Entdo em 1979 a Organizagdo das Nacgdes Unidas aprovou a Convencdo sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher.*®

Flavia Piovesan destaca que apesar da ampla adesdo dos Estados-partes, dentre os
tratados internacionais de direitos humanos, o diploma foi o que recebeu o maior nimero de
reservas formuladas pelos Estados, grande parte delas relacionada a questdo da igualdade
entre homens e mulheres na familia®*, que tiveram justificativas de ordem religiosa, cultural e
até legal >

A Convencao foi ratificada pelo Brasil em 1984, entrando em vigor no mesmo ano,
mas com reservas estabelecidas também na parte relativa ao direito de familia. Somente em
1994 o Governo brasileiro eliminou tais reservas, promulgando-a sem ressalvas em 2002.>%

O artigo 1° da Convencéo dispde que a discriminagéo contra a mulher abrange:

toda distincdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto o
resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo, exercicio pela mulher,
independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da
mulher, dos direitos humanos e das liberdades fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Como ressalta Flavia Piovesan, a Convencéo proibe a discriminacao direta, quando ha
intencdo de discriminar e, ainda, a indireta, quando resulta de acGes aparentemente neutras
que impactam desfavoravelmente as mulheres.*

No artigo 4°, a Convencdo prevé a possibilidade de adocdo de acdes afirmativas,
dispondo que os Estados deverdo langar mao de “medidas especiais de carater temporario
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher”, esclarendo que tais
medidas ndo serdo consideradas discriminacao na forma como definida na Convencao.

Portanto também estd dentre os objetivos da Convencdo, além da erradicagdo da
discriminacdo contra a mulher, promover estratégias que contribuam para a igualdade entre

homens e mulheres: “alia a vertente repressivo-punitiva a vertente positivo-promocional.””*®

%0 promulgada no Brasil por meio do Decreto n. 4377 de 2002. Disponivel em

http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/convencao_cedawl.pdf

acessado em 10/05/18

%01 A Recomendacédo Geral n. 21 prevé como dever dos Estados desencorajar toda nogao de desigualdade entre a
mulher e 0 homem, quer seja a afirmada por leis, quer pela religido ou cultura, a fim de eliminar as reservas que
incidam sobre o artigo 16 do mesmo diploma, que trata da igualdade de direitos no casamento e nas relacfes
familiares.

02 PIOVESAN, Fléavia. 2016. Op. cit., p. 286.

%03 BJANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei 11.340/06: aspectos assistenciais, protetivos e criminais da
violéncia de género. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. Colecdo saberes monograficos, p. 121.

M PIOVESAN, Fléavia. 2016. Op. cit., p. 287.

%05 PIOVESAN, Fléavia. 2016. Op. cit., p. 288.
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A Convencdo contempla ainda a obrigacdo dos Estados adequarem suas legislacGes de
modo a garantir a igualdade entre homens e mulheres, além de adotarem medidas apropriadas
para modificar os padrdes socioculturais que reproduzam preconceito ou estejam baseados na
ideia de inferioridade ou superioridade de um dos sexos, além de garantir que a educacédo
familiar inclua uma compreensao adequada da maternidade como responsabilidade de homens
e mulheres.

Apesar de ndo ter contemplado de maneira expressa a tematica da violéncia contra a
mulher, a Convencdo se preocupa, além da erradicacdo da discriminacdo e da busca pela
igualdade, com o combate a todas as formas de tra&fico de mulheres e exploracdo da
prostituicdo da mulher.

O diploma prevé de forma especifica a necessidade de ado¢do de medidas apropriadas
para erradicar a discriminacdo contra a mulher na vida politica e publica do pais, garantindo
ainda igualdade em relacdo aos homens de direitos na educacdo, salde, oportunidade de
trabalho e igual remuneracdo. Na esfera juridica, a Convencao prevé que os Estados devem
assegurar igualdade de direitos de homens e mulheres.

Também foram consideradas pela Convencdo as questdes relacionadas
especificamente a mulher rural o seu papel na subsisténcia de sua familia, estabelecendo as
medidas que deverdo ser adotadas pelos Estados-partes para que estas participem em
igualdade de condicbes com os homens no desenvolvimento rural, dele também se
beneficiando.

E ainda, foram previstas medidas destinadas a eliminar a discriminacdo da mulher no
ambito da familia e no casamento, com previsdo de direitos fundados na igualdade entre
homens e mulheres. Nesse contexto, declara que o casamento infantil ndo tera efeitos legais,
devendo ser implementadas medidas de carater legislativo para delimitar a idade minima para
0 ato.

A Convencao também estabeleceu a criacdo de um Comité destinado a acompanhar o0s
progressos alcancados com a aplicacdo do diploma (artigo 17) e a responsabilidade dos
Estados-partes de encaminhar ao Secretario-Geral das Nagdes Unidas relatorio contendo as
medidas concretas que adotarem para implementacgéo das disposi¢des da Convengéo.

Em 1992, suprindo a auséncia do tema da violéncia contra as mulheres na referida
Convengdo CEDAW, a Assembleia Geral das Nagoes Unidas aprovou a Resolugao n. 19
sobre violéncia contra a mulher, dispondo que a defini¢cdo de discriminagdo prevista no artigo
lo da Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher,

incluiu a violéncia baseada no sexo, isto ¢, aquela violéncia dirigida contra a mulher porque €
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mulher ou que a afeta de forma desproporcional. Também estabeleceu que essa Convengdo
aplica-se a violéncia perpetrada por agentes publicos ou privados. Com isso, a Resolugéo n.
19/1992 “reafirmou que a violéncia contra as mulheres é uma grave forma de discriminagdo
que reflete e perpetua sua subordinagdo e que, para superar tal violéncia, nas esferas publicas
e privadas, exige-se a atuacdo dos Estados-Membros através de medidas legislativas e
politicas sociais.”®

Posteriormente, com a adocdo do Protocolo facultativo a Convengdo sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, que entrou em vigor em
2000, a competéncia do Comité de acompanhamento foi ampliada, para receber peticoes
individuais e instituir dois mecanismos de monitoramento: o primeiro, sendo o mecanismo de
peticdo, que permite o encaminhamento das denuncias de violacdo aos dispositivos da
Convencao a apreciacao do Comité e, o segundo, um procedimento investigativo, que habilita
o Comité a investigar a existéncia de violacdo aos direitos humanos das mulheres.*®’

Como observa Leila Linhares Barsted, o Comité CEDAW tem elaborado
Recomendagdes Gerais e especificas aos Estados-membros, a partir de dois principios
normativos: o Principio da ndo discriminagdo, como base para a eliminagao da violéncia; e o
Principio da quebra da dicotomia entre o publico e o privado, no que tange a violéncia
doméstica, incluindo o abuso sexual, especialmente em relacdo as criancas. Nesse ultimo
aspecto, da violéncia sexual, a recomendacao de protecdo se fundamenta ainda nos Principios:
da eliminagdo da discriminacdo, tendo em vista que a discriminagdo acentua o risco de
violéncia; da privacidade, como forma de protecdo da vitima de exploragdo sexual; da
reintegracdo social da vitima da violéncia sexual; da ndo estigmatizacdo dessa vitima; da
quebra do siléncio tangente a exploragdo sexual; dentre outros.>®

Todas essas disposicGes previstas pela Convencdo, relevantes para erradicar a
discriminacdo contra a mulher e promover a igualdade material, foram complementados pela
Declaragdo sobre a Eliminacdo da Violéncia Contra a Mulher, de 1993 e a Convengao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher de 1994 — a

“Convencao de Belém do Para”.

% BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.

" PIOVESAN, Flavia. 2016. Op. cit., p. 293.

%8 BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista57/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.



http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista57/revista57_90.pdf
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A Declaracéo sobre a Eliminagdo da Violéncia contra a Mulher de 1993°* é resultado
da Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos®* ocorrida no mesmo ano, quando foi
proclamado que os direitos da mulher e da menina sdo parte inaliendvel, integrante e
indivisivel dos direitos humanos universais. Na ocasido, a violéncia contra a mulher praticada
no ambiente familiar, nas suas diversas modalidades, foi reconhecida como sendo uma das
faces mais cruéis da violagdo aos direitos humanos das mulheres.

Nesse contexto, a Declaracdo define a violéncia contra a mulher como sendo
“qualquer ato de violéncia baseado no género que resulte, ou possa resultar, em dano fisico,
sexual ou psicolégico ou em sofrimento para a mulher, inclusive a ameacga de tais atos,
coercdo ou privacao arbitraria de liberdade, podendo ocorrer na esfera publica ou na esfera
privada.”

Para Flavia Piovesan, “tal preceito rompe com a equivocada dicotomia entre 0 espaco
publico e o privado no tocante a protecdo dos direitos humanos, reconhecendo que a violacdo
desses direitos ndo se reduz a esfera pblica, mas também alcanga o dominio privado.”*"

O documento se preocupa especificamente com o fenbmeno da violéncia contra as
mulheres, por constituir um obstaculo para a realizacdo da igualdade, do desenvolvimento e
da paz, além de reconhecer a violéncia como uma das formas de violacdo de direitos e
liberdades fundamentais das mulheres.

Também ha& mencdo expressa ao fato da violéncia contra as mulheres atingir de
maneira mais cruel aquelas pertencentes aos grupos minoritarios e em situacdo de
vulnerabilidade, como é o caso das mulheres indigenas, refuguadas, migrantes, rurais ou
residentes em comunidades remotas, indigentes, internadas em instituicbes ou detidas,
criancas do sexo feminino, deficientes, idosas, em situacdo de conflito armado e pertencentes
a um grupo historicamente escravizado e estigmatizado.

A Declaragdo ainda menciona os obstaculos que as mulheres encontram para alcancar
os objetivos de igualdade juridica, social, politica e econdmica, em razdo da violéncia

continua e endémica a que estdo sujeitas.

%09 proclamada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em sua Resolugdo n. 48/104, de 1993. Disponivel em
http://www.un-documents.net/a48r104.htm acessado em 10/05/18.

*10«A partir da Conferéncia de Direitos Humanos, todas as demais Conferéncias das Nagdes Unidas da década
de 1990 apontaram para a necessidade de respostas institucionais a violéncia contra as mulheres, de forma a se
ter coeréncia na defesa da universalidade e indivisibilidade dos direitos humanos.” BARSTED, Leila Linhares.
O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha. Disponivel em
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista57/revista57_90.pdf acessado em setembro de
2018.

511 PIOVESAN, Fléavia. 2016. Op. cit., p. 290.
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Por fim, o diploma chama a responsabilidade dos Estados-partes para adotar medidas
capazes de coibir a violéncia contra as mulheres, ressaltando que estes ndo poderdo utilizar
argumentos relacionados aos costumes, tradices ou consideracGes religiosas para se
eximirem de suas obrigacdes. Da mesma forma, aos 6rgdos e agéncias do sistema das Nacdes
Unidas, incumbe contribuir para o reconhecimento e realizagdo dos direitos previstos na

Declaracdo.

5.1.2 Convenc¢do Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia

contra a Mulher de 1994 — Convencéo de Belém do Para

A Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher *** foi um grande avanco na protecdo internacional dos direitos das mulheres.
Aprovada em 1994 e ratificada pelo Brasil em 1995, trata-se do primeiro tratado internacional
a reconhecer a violéncia contra a mulher como fendmeno generalizado e que atinge as
mulheres de uma maneira geral, sem distincdo de raca, classe, religido, idade ou outra
condicéo.

Também menciona que a violéncia limita total ou parcialmente a mulher o exercicio
de seus direitos humanos, reconhecendo que o respeito irrestrito destes é indispensavel para a
existéncia de uma sociedade mais justa, solidaria e pacifica.

O Diploma define a violéncia contra a mulher como qualquer ato ou conduta baseada
no género, que cause morte, dano fisico, sexual ou psicolégico ou em sofrimento para a
mulher, inclusive as ameacas de tais atos, coercdo ou privacdo arbitraria de liberdade,
podendo ocorrer na esfera publica ou na esfera privada.

A Convencdo também foi o primeiro diploma internacional de protecdo a utilizar a
expressdo “género”, ainda que sem defini-lo. Dentre os direitos reconhecidos e dignos de
protecdo, expressamente destaca o direito das mulheres a uma vida livre de violéncia (artigo
6°), cabendo aos Estados a adogdo das medidas e politicas orientadas a prevenir, sancionar e
erradica-la. Prevé que toda mulher tem direito ao reconhecimento, desfrute, exercicio e

protecdo de todos os direitos humanos e liberdades consagrados em todos os instrumentos

*12 Disponivel em http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/belem.htm acessado
em 10/05/18
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regionais e internacionais relativos aos direitos humanos, os quais abrangem o direito a vida; a
integridade fisica, mental e moral; a liberdade e & seguranga pessoais; de ndo ser submetida a
tortura; de respeito a dignidade inerente a sua pessoa e protecdo de sua familia; igualdade
juridical e legal; acesso a justica; de livre associacdo; de liberdade de professar a prépria
religido e as proprias crencas; e de igualdade de acesso as fungGes publicas de seu pais e a
participar nos assuntos publicos, inclusive na tomada de decisdes.

Ainda, declara que a violéncia contra a mulher constitui grave violacdo aos direitos
humanos fundamentais e ofensa a dignidade humana, sendo manifestacdo de relacGes de
poder historicamente desiguais entre homens e mulheres, limitando total ou parcialmente a
mulher o reconhecimento, gozo e exercicio de direitos e liberdades.

Para Alice Bianchini, merece destaque o “reconhecimento da relagdo existente entre
violéncia de género e discrimina¢do: quanto maior a segunda, também maior a primeira”. 1SS0
porque “a violéncia contra as mulheres é decorréncia de uma manifestacdo de poder
historicamente desigual entre homens e mulheres, o qual foi, por tempos, legitimado
juridicamente”.>*

Nos termos da Convencdo, a violéncia contra a mulher pode se dar nas modalidades
fisica, sexual e psicoldgica, estas praticadas no ambito familiar ou da unidade doméstica, ou
qualquer relacdo interpessoal, em que o0 agressor conviva ou haja convivido com a mulher,
fora do ambiente familiar, cometida por qualquer pessoa, efetivada ou tolerada por agentes do
Estado, onde quer que ocorra. E descreve como exemplos dessas formas de violéncia: estupro,
violacdo, maus tratos, abuso sexual, tortura, trafico de mulheres, prostituicdo forcada,
sequestro e asseédio sexual no trabalho, em instutuicbes educacionais, estabelecimentos de
saude ou outro local.

Quando prevé que a mulher tem direito a uma vida livre de violéncia, a Convencéo
também dipde que esta abrange o direito a educacéo livre de estereétipos e de visdes sociais
fundadas em conceitos de inferioridade ou subordinacéo.

Dentre os deveres dos Estados-partes, a Convencdo prevé a adogdo de politicas
orientadas a prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher, velando para que
autoridades e seus funcionarios se comportem conforme essa obrigacdo, incumbindo-lhe,
ainda, incluir em suas legislagbes normas penais, civis, administrativas ou de outra natureza,

que sejam necessarias.

SB3BIANCHINI, Alice. Op. cit., p. 121.
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Também fica pactuado que os Estados-partes adotardo, ainda que de forma
progressiva, medidas especificas e programas destinados a promover o conhecimento e a
observancia do direito da mulher a uma vida livre de violéncia, assim como o direito da
mulher a que se respeitem seus direitos humanos. Para tanto, deverdo levar em conta as
especificidades das vulnerabilidades que atingem os diversos grupos de mulheres, como é o
caso das mulheres vulneraveis a violéncia em funcdo de sua raga, origem étnica, condicéo de
migrante, refugiada ou deslocada, gestante, deficiente, menor, idosa, em situacdo econdmica
desfavoravel ou afetada por conflito armado ou privacédo da liberdade.

Ao ratificar mais essa Convencéo, o Estado brasileiro assumiu, no plano internacional,
0 compromisso de adotar medidas internas para coibir e prevenir a violéncia contra a mulher,
assim como garantir os direitos das mulheres no ambito das relacdes domésticas e familiares.

Com efeito, no artigo 10, a Convencéo prevé que os Estados-partes sejam monitorados
no que diz respeito ao cumprimento das obrigacGes assumidas, devendo fornecer informacgoes
sobre as providéncias adotadas para prevenir e erradicar a violéncia contra a mulher. Ainda,
no artigo 12, a Convencéo dispde que qualquer pessoa, grupo ou entidade ndo governamental
pode apresentar a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos peticGes que contenham
denuncias de violagOes aos dispositivos da Convengéo.

Nesse aspecto, Stela Valéria sustenta que “a simples possibilidade de submeter casos
de violagdes de direitos das mulheres ao conhecimento da comunidade internacional ja impde
ao Estado violador uma condenag&o politica e moral”. Para ela, a visibilidade e a publicidade
das violagdes trazem o risco de constrangimento politico e moral do Estado violador, que sera
compelido a apresentar justificativas, sem prejuizo de eventual condenagdo perante a
Comissdo Interamericana®*, que por sua vez podera exigir medidas de punicdo dos
responsaveis pelos atos de violéncia ou fixacdo de indenizacdo para a vitima.>™

O caso de Maria da Penha Fernandes, nesse contexto, foi emblematico. Com base nos
artigos 44 e 46 da Convencdo Amerricana dos Direitos Humanos e no artigo 12 da Convencéo
de Belém do Para, Maria da Penha, o Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL)
e 0 Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos das Mulheres (CLADEM) apresentaram
dendncia perante a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em 20 de agosto de 1998,

relatando a grave tolerancia e leniéncia estatal constatada no processo que apurava a

>4 A Comissdo Interamericana ndo é 6rgéo judicial, ao contrario da Corte Internamericana de Direitos Humanos,
que constitui o orgdo jurisdicional no plano da OEA, cujas decisbes tém forca normativa obrigatéria e
vinculante.

515 CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Op. cit., p. 98.
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responsabilidade de Marco Antonio Heredia Vivieiros, pela violéncia extrema praticada
contra sua entdo esposa.

Durante os anos de casamento, mais precisamente em 29 de maio de 1983, Marco
Vivieiros alvejou com disparos de arma de fogo Maria da Penha, pelas costas e enquanto ela
dormia. Submetida a diversas cirurgias, sobreviveu, mas foi vitima de novo ataque por parte
do marido, que tentou eletrocuta-la, enquanto ela tomava banho. Em razdo da violéncia
sofrida, Maria da Penha ficou paraplégica e com diversas sequelas emocionais.

As investigacbes que comprovaram materialidade e indicaram a autoria foram
encaminhadas ao Ministério Publico, que ofereceu dentncia em 28 de setembro de 1984. A
sentenga condenatoria proferida pelo Tribunal do Jari veio em 4 de maio de 1991, sendo
anulada pelo Tribunal de Alcada em 1995. Em 15 de marco de 1996 realizou-se novo
julgamento, com nova condenacdo do autor da violéncia. Houve novo recurso e passados mais
de 15 anos dos fatos, Marco Vivieiros continuava sem sofrer qualquer impacto da
condenacéo, tendo respondido solto por todo o processo.

Em virtude da denuncia, a Comissdo elaborou o Relatério n. 54/01 concluindo que
houve violacdo, pelo Estado Brasileiro, as garantias previstas nos artigos 8° e 25 da
Convengdo Americana, nos artigos Il e XVII da Declaragdo e também no artigo 7° da
Convengdo de Belém do Para. E ressaltou que a violagdo “segue um padrao discriminatério
com respeito a tolerancia da violéncia doméstica no Brasil por ineficacia da agao judicial”.

Dentre as recomendacdes feitas ao Estado Brasileiro, estdo a obrigacdo de finalizar o
processo de responsabilizacdo do autor da violéncia praticada contra Maria da Penha
Fernandes, a apuracédo de responsabilidade de agentes do Estado pela demora nesse processo,
a reparacdo da vitima e a adocdo de medidas para eliminar a tolerancia do Estado no trato da
violéncia doméstica contra mulheres no Brasil.

A Comissdo deu publicidade ao Relatério e desde entdo, o Brasil encaminha relatorios
periodicos a OEA a respeito das medidas que adota para enfrentar a violéncia doméstica

contra as mulheres.

5.1.3 Conferéncia Internacional sobre Populagdo em Desenvolvimento de 1994 —
Programa de Acédo do Cairo e Quarta Conferéncia Mundial sobre a Mulher de

1995 - Declaracéo e Plataforma de Ac¢ao de Beijing
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A Conferéncia Internacional sobre Populacdo em Desenvolvimento foi realizada na
cidade do Cairo, Egito, em 1994, reunindo mais de 180 governos e 1.254 organizac¢Ges néo-
governamentais.*'®

O relatério da Conferéncia, no Principio 4, dispbe que:

0 progresso na igualdade e equidade dos sexos, a emancipagdo da mulher, a
eliminacdo de toda espécie de violéncia contra ela e a garantia de poder ela préopria
controlar sua fecundidade sdo pedras fundamentais de programas relacionados com
populacédo e desenvolvimento. Os direitos humanos da mulher e da menina sédo parte
inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A plena e igual
participacdo da mulher na vida civil, cultural, econémica, politica e social, nos
ambitos nacional, regional e internacional, e a erradicacfo de todas as formas de

discriminacdo com base no sexo sdo objetivos prioritarios da comunidade
internacional.>*’

No Capitulo 1V, o relatdrio descreve que os objetivos do documento sdo: a) alcangar a
igualdade e a justica baseadas numa harmoniosa parceria de homens e mulheres e capacitar a
mulher a realizar todo o seu potencial; b) assegurar o aumento da contribui¢do feminina para
o desenvolvimento sustentavel com seu pleno envolvimento nos processos de formulagao de
politicas e de tomada de decisdo em todos os estagios e participacdo em todos os aspectos de
produgdo, emprego, atividades geradoras de renda, educagdo, saude, ciéncia e tecnologia,
esportes, atividades culturais e relacionadas com populagdo e outras areas, como atuantes
tomadoras de decisdes, como participantes e beneficiarias e; c) assegurar que todas as
mulheres, assim como os homens, recebam a educacdo necessaria para satisfazer a suas
necessidades humanas basicas e exercer seus direitos humanos.

Para tanto, descreve que os paises devem agir para emancipar a mulher e tomar
providéncias para eliminar, o mais breve possivel, as desigualdades entre homens e mulheres,
estabelecendo mecanismos para a igualdade de participagdo e representacdo equitativa da
mulher em todos os niveis do processo politico e da vida publica, em toda comunidade e
sociedade, capacitando-a a organizar seus interesses e necessidades; promovendo a realizagao
do potencial da mulher por meio da educacdo, do desenvolvimento de habilidades e do
emprego, conferindo a maxima importancia a eliminacdo da pobreza, do analfabetismo e de
doencas entre as mulheres; eliminando toda pratica que discrimine a mulher; ajudando a
mulher a estabelecer e realizar seus direitos, inclusive os relativos a satde reprodutiva e
sexual; tomando as devidas providéncias para melhorar a capacidade da mulher de ganhar a

vida além das tradicionais ocupagdes, adquirir autoconfianca econdmica e assegurando a

S8CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica contra a Mulher no Brasil: anélise da
Lei “Maria da Penha”, n. 11.340/06. 3% ed. 2010, Ed. JusPodivm, p. 98.
SYDisponivel em http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf acessado em julho de 2018.
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mulher igual acesso ao mercado de trabalho e a sistemas de seguridade social; eliminando a
violéncia contra a mulher; eliminando praticas discriminatérias de empregadores contra a
mulher, como as baseadas na prova do uso de anticoncepcionais ou do estado de gravidez;
possibilitando, por meio de leis, regulamentos ou outras medidas apropriadas, que a mulher
conjugue os papéis de gravidez, de amamentacdo e de criagdo de filhos com a participacao na
forca de trabalho.

Merece destaque o fato do documento destinar um capitulo especificamente para a
questdo da menina, resultado de um reconhecimento de que em todas as sociedades, “a
discriminacdo com base no sexo come¢a muitas vezes nas primeiras fases da vida, maior
igualdade para a menina ¢ a primeira providéncia necessaria para assegurar que a mulher
tome conhecimento de todo o seu potencial e se torne igual parceiro no desenvolvimento™.

Também chama atengdo o capitulo que se destina a responsabilidade do homem na
luta pela igualdade de direitos entre homens e mulheres, dispondo que uma “mudanca de
mentalidade, de atitude e de comportamento tanto de homem como da mulher sdo condigdes
necessarias para se chegar a uma harmoniosa parceria de ambos os sexos”

A IV Conferéncia Mundial da Mulher de 1995, realizada pelas Nagdes Unidas em
Beijing, na China, resultou em Declaragdo e Plataforma de Ac¢do que contempla agdes que
objetivam a igualdade, o desenvolvimento e a paz, para todas as mulheres. Especificamente
em relacdo a violéncia doméstica, a plataforma prevé estratégias de enfrentamento que
contemplam medidas punitivas, de amparo e assisténcia a vitima e seus familiares e também
de prevengao, inclusive dispondo sobre a reabilitacdo dos autores de violéncia.

A Declaragdo contém 38 itens e reafirma o compromisso com os objetivos da Carta
das Nacdes Unidas, da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos e da Convencao sobre a
Eliminacdo de Qualquer Forma de Discriminacdo da Mulher, asseverando os direitos
humanos das mulheres como parte integral e indivisivel de todos os direitos humanos e
liberdades fundamentais. A afirmac¢do mais importante dessa Declaragdo ¢ a de que “os
direitos das mulheres sdo direitos humanos” (item 14).>*

Por meio dessa Declaragdo, os Estados-partes assumem a obrigacdo de adotar medidas
que se destinem a prevenir e eliminar todas as formas de discriminacdo e violéncia contra as

mulheres, a partir de politicas e programas construidos sob a perspectiva de género.

8 ONU. Plataforma de Acdo de Beijing. 1995. Disponivel em ONU Mulheres. 2015,
http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2015/03/declaracao_pequim.pdf . Acessado em julho de
2018



186

Também como resultado da mencionada Conferéncia Mundial, foi elaborado o
Documento final Beijing + 5, intitulado “A Mulher no ano 2000: igualdade entre os géneros,
desenvolvimento e paz no século XXI”, aprovada posteriormente em Nova Yorque em sessao
extraordinaria da Assembléia geral das Nagoes Unidas, onde os Estados se comprometem
mais uma vez a implementar as metas da Declara¢do e Plataforma de Beijing.>*

Por fim, é preciso destacar que ainda ha um longo caminho na efetiva promocéao e
respeito as disposi¢cdes constantes dos Diplomas Internacionais acima descritos, ainda que
integrem formalmente o ordenamento juridico brasileiro. E parte do problema ainda esta na
falta de cultura de aplicagdo do direito internacional, do cumprimento ao chamado bloco de
convencionalidade, que deve ser utilizado como razdo de decidir, linha de argumentacao e
fundamento para a adocao de praticas e politicas, quando se trata de direitos humanos.

Como bem lembrado por Leila Linhares Barsted:

E importante destacar que os Tratados, Convengdes e Pactos internacionais que
foram assinados e ratificados pelo Estado Brasileiro tém status constitucional. Por
outro lado, mesmo que as Declaragdes internacionais e planos de acdo das
Conferéncia internacionais, assinados pelo Estado brasileiro, ndo tenham for¢a de
lei, tais instrumentos devem ser considerados e utilizados como principios
doutrinarios e, como tal, devem oOrientar a producao legislativa e a interpretagdo da
lei quando de sua aplicagdo. O contetido dessas Declaragdes e dos Planos de Agao
do Ciclo de Conferéncias das Nag¢des Unidas sobre Direitos Humanos deve ser
absorvido pela doutrina juridica como uma das fontes do direito nacional. Deve
influenciar a formag@o das novas leis ¢ de uma jurisprudéncia calcada nos valores
dos direitos humanos.*®

No mesmo sentido, Marcelo Figueiredo assevera que a fase atual é de grande
desenvolvimento do direito internacional, o que significa que em matéria de direitos humanos,
ndo basta conhecer o direito interno, porque tanto o direito constitucional como as outras
disciplinas sofrem a influéncia e a incidéncia do direito internacional. De fato, as relagdes
juridicas hoje estdo globalizadas e internacionalizadas — proliferaram organizacdes

internacionais, tribunais internacionais, supranacionais e nacionais, setores publicos, privado,

519 “Completando o Ciclo de Conferéncias de Direitos Humanos, em 2001, a Conferéncia Mundial contra o
Racismo, realizada em Durban, Africa do Sul, por meio da intensa mobilizacdo e articulagdo de organizagdes de
mulheres negras, denunciou a interface da violéncia de género com a violéncia racial. Tal combinagdo foi
evidenciada, também, no Comité sobre a Eliminacdo da Discrimina¢do Racial — CERD no exame e avavalia¢do
dos Relatorios Nacionais sobre discriminagao racial de distintos paises que aderiram a essa Convengdo. Esse
Comité chama atengdo para o fato de que a discriminacéo racial nem sempre afeta homens e mulheres da mesma
maneira. Assinalou que existem circunstancias nas quais a discriminagdo racial apenas ou primariamente afeta as
mulheres, ou afeta as mulheres de uma maneira diferente, ou em um grau diferente daquela dos homens.”
BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.

20 BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.
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cada um deles emitindo um grande nimero de normas juridicas que devem ser interpretadas
para além da figura tradicional do Estado, numa pluralidade de ordens juridicas que devem
conviver. E nesse contexto, ndo é somente a Constituicdo Federal a norma maxima do
ordenamento doméstico, sendo necessario atentar para as normas internacionais que aderem
ao direito constitucional ordinario: o controle de constitucionalidade abre-se nessa dimensao

para os tratados e convencdes internacionais, sobretudo em matéria de direitos humanos.**

5.2 Nivel constitucional

5.2.1 A Constituicdo Federal de 1988 e o paradigma da dignidade humana

Passado o longo periodo de vinte e um anos de regime militar (1964 a 1985), a Carta
Constitucional de 1988 surge como um marco de transicdo, por meio do qual o Brasil
finalmente institucionaliza o regime politico democratico no pais.

Com o diploma constitucional, ocorre inegavel avanco na consolidacéo legislativa das
garantias e direitos fundamentais, assim como na protecao de setores vulneraveis da sociedade
brasileira, a partir do rol mais abrangente e pormenorizado de direitos humanos jamais
adotado no pais.>*

Gragcas a esse avanco civilizatério, a Constituicio de 1988 repercute
internacionalmente, reforgando a importancia dos direitos humanos, sendo reconhecida como
uma das mais importantes no mundo no que diz respeito as garantias e direitos fundamentais.

A partir dai, o sistema juridico nacional se abre para o sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos, na medida em que disciplina que as normas de direitos
humanos previstas nos tratados ratificados pelo Brasil passam a ter status de lei federal,

devendo ser cumpridos e aplicados na sua integralidade.>*

521 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle de constitucionalidade e de convencionalidade no Brasil — Sio
Paulo: Malheiros, 2016. pp. 77-86.

%22 PJOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 16 ed., rev,. ampl. e atual.
S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 94.

%23 E pem verdade que a doutrina e a jurisprudéncia divergem no tocante a hierarquia dos tratados de direitos
humanos, havendo aqueles que sustentam a hierarquia supraconstitucional desses diplomas, outros que defendem
a hierarquia constitucional, tal como Flavia Piovesan, aqueles que sustentam a hierarquia infraconstitucional,
mas supralegal, como o doutrinador Cancado Trindade e, por fim, aqueles que defendem a paridade hierarquica
entre os tratados e a lei federal.
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Ainda, o diploma constitucional determina a expressamente prevaléncia dos direitos
humanos, como principio que deve reger o Estado brasileiro em todas as suas relagdes
internacionais (artigo 4°, inciso I1).

A partir do momento em que o Brasil se propde a fundamentar suas relacbes com
base na prevaléncia dos direitos humanos, esta a0 mesmo tempo reconhecendo a
existéncia de limites e condicionamentos a nocdo de soberania estatal. Isto €, a
soberania do Estado brasileiro fica submetido a regras juridicas, tendo como
pardmetro obrigatdrio a prevaléncia dos direitos humanos. Rompe-se com a

concepgdo tradicional de soberania estatal absoluta, reforgando o processo de sua
flexibilizac#o e relativizacéo, em prol da protecéo dos direitos humanos.**

E é justamente a partir da Carta cidadd que o Brasil passa a ser signatario de todos 0s
tratados, convencgdes e demais diplomas internacionais que fagam referencia a protecdo dos
direitos humanos das mulheres e combate a discriminacéo ou violéncia de género, bem como
passa a se dedicar ao aprimoramento legislativo que vai se adequar a esse corolario
constitucional e internacional.

Desde o seu predmbulo, a Constituicdo projeta a construcdo de um Estado
Democratico de Direito, “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”.”®

Este Estado Democratico de Direito tem como principios: a Constitucionalidade; a
Organizagdo Democrética da Sociedade; o Sistema de Direitos fundamentais individuais e
coletivos; a Justica social como mecanismo de corrigir as desigualdades; a Igualdade, nao
meramente formal, mas aquela que articula para garantia de uma sociedade justa;, a
Especializacdo de Poderes ou Funcdes; a Legalidade que afasta o arbitrio ou a prepoténcia; e a
Seguranca e certeza juridicas.>®

Para José Afonso da Silva, Estado Democratico de Direito é aquele que realiza a
democracia como um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria;
em que o poder emana do povo, exercido em proveito do povo, diretamente ou por meio de
representantes por ele eleitos; participativa; pluralista; onde haja liberacdo da pessoa humana

de todas as formas de opressdo, 0 que sera possivel ndo somente a partir do reconhecimento

°24 PIOVESAN, Flavia. Comentério ao artigo 4°, Ill. In CANOTILHO, J.J.Gomes, MENDES, Gilmar F.,
SARLET, Ingo W., STRECK, LENIO L. (Coords.) Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 158.

%2> BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 05 de outubro de 1988.
Disponivel em http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/consti/1988/constituicao-1988-5-outubro-1988-322142-
publicacaooriginal-1-pl.html acessado em julho de 2018

% STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan de. Comentario ao artigo 1°. In CANOTILHO,
J.J.Gomes, MENDES, Gilmar F., SARLET, Ingo W., STRECK, LENIO L. (Coords.) Comentarios a
Constituicao do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 114.
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formal dos direitos individuais, mas da vigéncia de condigdes que assegurem 0 Sseu
exercicio.”

A Constituicdo de 1988, inspirada no constitucionalismo aleméo, portugués e
espanhol, foi a primeira a adotar a expressao direitos e garantias fundamentais para abranger
os direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos.

Nesse contexto, Ingo Sarlet descreve que a Carta Constitucional tem carater analitico,
pluralista e com forte cunho dirigente. Isso porque descreve esses direitos ao longo no Titulo
Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais), contendo sete artigos, seis paragrafos e 109
incisos, além de outros tantos espalhados pelo texto constitucional. Também porque atendeu
diversas demandas e reivindica¢des de grupos sociais e politicos distintos, comprometendo-se
com estes. E, por fim, porque seu contetdo programatico e dirigente se reflete nos inimeros
artigos que descrevem programas, acdes e politicas, a serem implementadas pelo Poder
Publico.”®

Citando as licGes de Antonio Pérez Lund, Flavia Piovesan descreve ainda que

os valores constitucionais possuem uma tripla dimensdo: a) fundamentadora —
nicleo bésico e informador de todo o sistema juridico politico; b) orientadora —
metas ou fins predeterminados, que fazem ilegitima qualquer disposi¢do normativa
que persiga fins distintos, ou que obstaculize a consecucéo daqueles fins enunciados
pelo sistema axioldgico constitucional; e c) critica — para servir de critério ou
parametro de valoracdo para a interpretacdo de atos e condutas.(...) Os valores
constitucionais comp8em, portanto, o contexto axiol6gico fundamentador ou béasico
para interpretacdo de todo ordenamento juridico; o postulado guia para orientar a
hermenéutica teleoldgica e evolutiva da Constituicdo; e o critério para medir a
legitimidade das diversas manifestacdes do sistema de legalidade.®®

Outro aspecto a ser ressaltado, diz respeito ao Principio da Dignidade Humana. Como
marco fundamental do processo de institucionalizacdo dos direitos humanos, a Carta
Constitucional identifica logo no seu artigo 1°, Ill, a dignidade humana como principio
fundamental, que deverd nortear o sistema juridico como um todo, assim como toda a
interpretacdo das normas que o integram, como adiante sera exposto.

Como visto em topico anterior, € sob o prisma da necessidade de reconstrugdo dos
direitos humanos, surgido com o pds-guerra, como visto, que emerge o Direito Internacional

dos Direitos Humanos e, com ele, também “a nova fei¢do do Direito Constitucional

2T SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33a ed. rev. e atual. S Paulo:
Malheiros Editores, 2010, fls. 120.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 1%, inciso I1l. In CANOTILHO, J.J.Gomes, MENDES,
Gilmar F., SARLET, Ingo W., STRECK, LENIO L. (Coords.) Comentarios & Constituicdo do Brasil. Séo
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 184.

2PIOVESAN, Flavia. 2016, Op. cit., p. 97.
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ocidental”, onde os textos sdo abertos a principios, “com destaque para o valor da dignidade
humana”. **%

Para Stela Valéria, em razdo de ter sido amplamente protegida no século XX por
Convenc0es e pactos internacionais de direitos, a dignidade da pessoa humana foi erigida pela
Constituicdo Federal de 1988 “a uma norma-principio, dotada de cogéncia e for¢a vinculante
em relagdo ao poder publico e particulares”.*

No Brasil, essa “abertura a principios”, com a incorporagao da dignidade humana
como principio maior, surge com o0 processo de democratizacdo. Para Piovesan, esse
momento corresponde a um reencontro com o pensamento kantiniano segundo o qual as
pessoas, por seu valor intrinseco absoluto, séo dotadas de dignidade e, portanto, devem existir
como um fim em si mesmas e jamais como meio, a ser utilizado a qualquer propdsito.>*

Na conceituacdo juridica de Ingo Wolfgang Sarlet, a dignidade da pessoa humana
pode ser definida como:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condic¢@es existenciais minimas de uma vida saudavel, além

de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhéo com os demais seres humanos.”**

Para Daniel Sarmento, é possivel definir a dignidade em cinco componentes: valor
intrinseco da pessoa, 0 que veda sua instrumentalizacdo; igualdade, o que exige a rejeicdo das
hierarquias sociais; autonomia, que compreende a autodeterminacao individual e também
participacdo politica; o minimo existencial, que exige a garantia de necessidades para uma
vida digna; e o reconhecimento, que exige o respeito a identidade individual e coletiva.®®

Nessa concepcdo, segundo Flavia Piovesan, o valor da dignidade humana e dos
direitos e garantias fundamentais “vém a constituir 0s principios constitucionais que
incorporam as exigéncias de justica dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico para

todo o sistema juridico brasileiro”.>®

53PIOVESAN, Flavia. 2016, Op. cit., p. 99.

SSICAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica contra a Mulher no Brasil: anélise da
Lei “Maria da Penha”, n. 11.340/06. 3% ed. 2010, Ed. JusPodivm, p. 82.

>%2 PIOVESAN, Fléavia. 2016, Op. cit., p. 99.

*BSARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e dreitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 2% ed. Rev. amp. Porto Alegre: Livratia do Advogado, 2002, fls. 62.

** SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetéria e metodologia. 1% ed, 1°
reimpressdo Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 92.

5% PIOVESAN, Fléavia. 2016, Op. cit., p. 99.
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De fato, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democrético de Direito, além de ter reconhecido que o Estado existe em funcéo da
pessoa, e ndo o contrario, a Constituicdo Federal a identifica como valor-guia, ndo apenas
para os direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica, constitucional e infra-
constitucional .**

Dai porque, para Ingo Wolfgang, na Constituicdo de 1988, a dignidade da pessoa
humana tenha status de valor e principio fundamental total, atuando como uma espécie de
“mandado de otimizagdo, ordenando a protegdo e a promocao da dignidade da pessoa, a ser
realizada na mairo medida possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas
existentes”.>’

A dignidade humana na Constituicdo cidada constitui o préprio fundamento da
Republica, como se extrai do disposto no artigo 1°, inciso IlI. A doutrina constitucionalista o
aponta como valor supremo da democracia, principio fundante ou norteador, norma das
normas dos direitos fundamentais, principio dos principios constitucionais; enquanto para o
Supremo Tribunal Federal, ela é valor fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso pais.

Conceber a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica significa
admitir que o Estado brasileiro se constréi a partir do ser humano e para servi-lo, além de
exigir que um dos fins do Estado é o dever de propiciar condi¢cbes materiais minimas para que
as pessoas tenham dignidade para viver.>*

Nesse novo paradigma, no qual o Direito que até entdo era orientado a partir da Otica
do Estado, passa a ser orientado segundo a 6tica do cidaddo — “é sob a perspectiva dos direitos
que se afirma o Estado e ndo sob a perspectiva do Estado que se afirmam os direitos™* — o

texto constitucional passa contemplar extenso rol de direitos fundamentais®*, contendo nédo

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 125.

%" STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan de. Comentario ao artigo 1°. In CANOTILHO,
J.J.Gomes, MENDES, Gilmar F., SARLET, Ingo W., STRECK, LENIO L. (Coords.) Comentarios a
Constituicao do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 126.

5% CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Op. cit., p. 83.

5% PIOVESAN, Fléavia. 2016, Op. cit., p. 104.

%0 Segundo Paulo Bonavides, os direitos fundamentais de primeira geragdo sdo dos direitos da liberdade, de
titularidade do individuo e oponiveis ao Estado; os de segunda geragdo sdo os sociais, culturais e econdmicos,
além dos coletivos, que se abracam ao principio da igualdade e dominaram o século XX. Os direitos de terceira
geragdo, que se cristalizaram no final do século XX, ndo se destinam & protecdo de um individuo ou grupo
determinado, mas tém por destinatario o género humano. E o caso do desenvolvimento, da paz, do meio
ambiente, da comunicagdo, entre outros direitos. J& nesse século, o fendmeno da globalizacdo politica e
econdmica introduz os direitos de quarta geragdo, como o direito & democracia, a informagao e ao pluralism.
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 25a ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2010, pp.
562-569.
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somente os direitos individuais, mas também os difusos, coletivos e os sociais, numa relagdo
de indivisibilidade e interdependéncia.

Daniel Sarmento descreve que, no nosso ordenamento, o principio da dignidade da
pessoa humana atua em primeiro lugar na legitimacao do Estado e do Direito, uma vez que 0
Estado e a ordem juridica devem existirem razdo da pessoa humana e ndo o contrario, caso
contrério careceria de legitimidade moral. Também atua como norte para a hermenéutica
juridica, orientando todo o processo de interpretacdo, aplicacdo e integracdo do direito. Por
fim, tem funcdo de ser diretriz para a ponderagdo entre interesses colidentes, atribuindo peso
superior aos bens juridicos mais importantes para a protegdo e promocdo da dignidade, e
menor aos afastados desse principio.>

Além dessas fungbes, portanto, o principio da dignidade humana também atua como
fator de limitacdo de direitos fundamentais, 0 que € proprio da vida em sociedade, onde
muitas vezes € preciso restringir o direito de alguns, para compatibilizar com a protecdo da
dignidade humana dos demais; como parametro para controle de atos estatais e particulares,
gue ndo serdo validos se violarem a dignidade humana; como critério para identificacdo de
outros direitos fundamentais, para além do rol constitucional, que é extensivo; e como fonte
adicional de direitos, do qual se extraem os direitos ndo enumerados.>*

N&o obstante, a despeito do inegavel avanco civilizatério advindo com a consagracao
da dignidade humana como fundamento da RepuUblica, Sarmento adverte que nosso maior
problema ainda esta em garanti-la de maneira universal.

O doutrinador sustenta que nossa Carta Constitucional ndo permite uma visao apenas
abstrata do individuo, insensivel a sua situacdo real de mundo, em favor de concepcao
concreta e integral da sua personalidade, mas infelizmente “esse enraizamento nunca
funcionou como elemento emancipatdrio, que propiciasse prote¢do mais integral aos direitos e
necessidades das pessoas vulneraveis”.*”

Ao contrario, é o status da pessoa que ird se relacionar, na pratica, com outros
elementos, como aqueles de classe, criando uma desigualdade multidimensional, porque néo é
s6 em funcdo da renda, mas também se deixa permear por outros elementos, como género,

raca, orientacdo sexual ndo hegemdnica e deficiéncia, por exemplo.>*

> SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetéria e metodologia. 1° ed, 1
reimpressdo. Belo Horizonte: Férum, 2016, pp. 77-81.

>2 SARMENTO, Daniel. Op. cit., pp. 81-87.

>3 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 59.

%4 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 59.
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Nesse aspecto, Sarmento também ressalta que essa desigualdade “brasileira” néo
resulta de uma crise social ou econdmica temporaria, mas tem raizes profundas na nossa
historia, como alias foi explicitado no capitulo destinado a construcdo da inferioridade da
mulher no Brasil.

E a naturalizacdo dessa desigualdade, estruturante e estruturadora das relagdes sociais
e instituicOes, introjetadas e apreendidas desde a primeira infancia, que segundo Sarmento,
acaba comprometendo a “moral da igual dignidade”, o que faz com que, por exemplo,
violacdes aos direitos de pessoas da elite causem mais espanto que violacdes de direitos de
grupos vulneraveis, invisibilizados e estigmatizados socialmente.>*

Citando Oscar Vilhena Vieira, Sarmento descreve que nesse modelo de desigualdade
“brasileira” convivem: “a invisibilidade daqueles sobmetidos a pobreza extrema, a
demonizacdo daqueles que desafiam o sistema e a imunidade dos privilegiados, minando a
imparcialidade da lei”.>*

Nesse contexto de desigualdade “brasileira”, destaca-se a condi¢cdo da mulher, nos
seus mais diversos contextos oriundos da conjugacdo de marcadores sociais de raca, classe,
orientacdo sexual, etc, como grupo vulneravel que até hoje, apesar dos inegaveis avancos
normativos, ainda se vé violado na sua dignidade humana, por forca de discriminacéo e

também violéncia.

> SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 62.
%% SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 63.
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5.2.2 Igualdade e discriminagéo positiva na Constituicio de 1988

A Constitui¢ao de 1824 ja previa no artigo 178, inciso XII que “A lei sera igual para
todos, quer proteja, quer castigue, e recompensara em propor¢do dos merecimentos de cada
um”. Também a Constituicdo de 1891 previa no Titulo IV, Secéo I, artigo 72, paragrafo 2°
que “Todos sdo iguais perante a lei”. A Constituicdo de 1934 foi a primeira que ao prever a
igualdade de todos perante a lei, fez mencéo a questdo do sexo feminino, vedando qualquer
discriminagdo. E o que se extrai do Titulo III, Capitulo II, artigo 113, item 1: “Todos si0
iguais perante a lei. N&o haverd privilégios, nem distin¢des, por motivo de nascimento, sexo,
raca, profissbes proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crencgas religiosas ou ideias
politicas”. Entdo surge a Constituicdo de 1937, que novamente adota do modelo genérico de
igualdade, dispondo no artigo 122, 1° que “Todos sdo iguais perante a lei”. Também a
Constituicdo de 1946 reproduz esse modelo, prevendo no Titulo IV, Capitulo Il, artigo 141,
paragrafo 1° que: “Todos sdo iguais perante a lei.” Ja a Constituicdo de 1967, no Titulo II,
Capitulo 1V, artigo 150, paragrafo 1° prevé que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincéo
de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas”.>"

Como se V&, quer numa férmula genérica, quer de modo a enfatizar a discriminagéo
em funcdo do sexo feminino, todos os diplomas constitucionais afirmaram a igualdade
juridica entre homens e mulheres como preceito constitucional.

Né&o obstante, como adverte Silvia Pimentel, nossas leis infraconstitucionais sempre
estiveram repletas de desigualdades, como era o caso das ja descritas legislacdes que
conferiam mais autoridade ao marido, que a esposa, para decidir questfes relacionadas a
sociedade conjugal e bens comuns, por considera-la relativamente incapaz: “0S interesses,
preconceitos e pressdes sociais atuam ora de forma velada, ora de forma clara, no sentido de
impedir o reconhecimento efetivo da capacidade da mulher e do direito fundamental de
igualdade que lhe é assegurado pela Constituigdo”.>*®

Claro exemplo de violagdo a igualdade prevista constitucionalmente esteve (e ainda
persiste em muitos casos) na prote¢édo do trabalho da mulher. Enquanto todas as Constitui¢des
acima citadas, com excecdo da Carta Constitucional de 1937, vedaram a diferenca de salario

em funcdo do sexo, todas proibiram o trabalho em industrias insalubres, bem como

*"PIMENTEL, Silvia. Evolugéo dos direitos da mulher: norma, fato e valor. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p. 16.
S8PIMENTEL, Silvia. 1978, Op. cit., p. 18.
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disciplinaram direitos especificos as mulheres, como aqueles relacionados a maternidade e
aposentadoria. Mas, ao longo da histdria, sdo inUmeras as situagdes em que esses direitos
foram violados e, segundo pesquisas, até hoje, de uma maneira geral, mulheres sdo pior
remuneradas para realizar as mesmas atividades que os homens.

Outro exemplo de violagdo ao principio da igualdade, citado por Silvia Pimentel em
sua pesquisa sobre a evolugdo dos direitos das mulheres, esteve presente na questdo da
nacionalidade dos filhos nascidos no estrangeiro: até 1934, para a concessdo da cidadania
brasileira a filhos legitimos, levava-se em conta somente a nacionalidade do pai. Para filhos
ilegitimos nascidos no estrangeiro, as Constituicdes de 1824 e 1891 levavam em consideracdo
a nacionalidade da mée. E com relacdo a nacionalidade dos filhos de estrangeiros nascidos no
Brasil, as ConstituicGes de 1834, 1891, 1934 e 1937 s6 consideravam a nacionalidade do pai,
0 que mudou apenas a partir de 1946, quando os diplomas passaram a considerar a
nacionalidade do pai e da mée.>*

Mais exemplos de tratamento desigual da mulher nas leis ordinarias, a despeito da
igualdade garantida constitucionalmente, estiveram presentes na questdo do voto feminino e
nas disposicdes relativas ao Direito Civil, como descrito em tdpico anterior: “a historia dos
direitos é uma historia diferenciada para as mulheres. O poder sempre nas maos dos homens,
negaram e retardaram a igualdade juridica e, sobretudo, impuseram praticas que marcaram a
desigualdade até hoje”.>*

Na Constituicdo de 1988, o principio da igualdade vem descrito no Titulo Il do artigo
5°, onde consta que “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: inciso | —
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta Constituicao”.

Trata-se em primeiro lugar de principio que se relaciona ao principio maior da
dignidade da pessoa humana, constante no artigo 1°, Ill, o que significa que essa igualdade
prevista na Carta de 1988 ndo se assemelha aquelas descritas nos diplomas acima citados,
meramente formal, havendo aqui a exigéncia de que o Estado brasileiro crie condicGes e
oportunidades para que ela se realize materialmente.

Também ao prever no Titulo Il do artigo 5°, que “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”,

>9 PIMENTEL, Silvia. 1978, Op. cit., p. 25.
0 CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Op. cit., p. 115.
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a Constituicdo Federal reconhece a insuficiéncia da igualdade de direitos e elege a igualdade
material como objetivo maior, o que significa dizer que além da igualdade de direitos,
compromete-se com a adocdo de agOes, programas e politicas que permitam assegurar a
igualdade de oportunidades para todos, corrigindo as condicdes desfavoraveis criadas a partir
de um contexto histérico ou cultural.

Esse principio se conjuga com o disposto no artigo 3°, por meio do qual o Estado
brasileiro se compromete a “construir uma sociedade livre, justa e solidaria; erradicar a
pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao”.

Nesse contexto, o principio da igualdade também se relaciona com o préprio conceito
de Estado Democrético de Direito, como menciona Lenio Streck e José Morais:

quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo a
igualdade e, assim, ndo lhe basta limitacdo ou a promocdo da atuacdo estatal, mas
referenda a pretensdo de transformagdo do status quo. A lei aparece como

instrumento de transformacdo da sociedade ndo estando mais atrelada
inelutavelmente & sanc&o ou & promogao.”*

Prova disso sdo os diversos dipositivos constitucionais que determinam
comportamentos e responsabilidades por parte do Estado, necessarios para garantir que
grupos sociais em condi¢bes desfavoraveis, tenham acesso aos mesmos direitos e
oportunidades que os demais, proibindo-se quaisquer atos de discriminagdo ou preconceito.

E nesse contexto que se diferencia a igualdade formal, como visto, garantida para
homens e mulheres nos diplomas constitucionais até 1988, da igualdade material. Enquanto
na primeira, ha vedacdo expressa ao Estado de tratar de forma discriminatoria qualquer
individuo, com base em critérios de género, raca ou religido, por exemplo, na segunda exige-
se que além de ndo discriminar, o Estado deve garantir condi¢des e oportunidades, adotando
medidas e implementando politicas publicas, segundo as especificidades dos diversos grupos
menos favorecidos, de modo a compensar as desigualdades que foram produzidas por um
legado historico e cultural.

A diferenga esta basicamente na postura do Estado em relagdo a igualdade, pois,
enquanto o Estado Liberal se contenta em ndo produzir institucionalmente a

desequiparacédo, o Estado social, berco da segunda geragdo, arroga para si a missao
de produzir a equalizagio como compromisso constitucional. >

»1STRECK, Lenio Luiz e MORAIS, José Luis Bolzan de. Comentéario ao artigo 1°. In CANOTILHO,
J.J.Gomes, MENDES, Gilmar F., SARLET, Ingo W., STRECK, LENIO L. (Coords.) Comentarios a
Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013. P. 114.

%2CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Op. cit., p. 119.
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Para Paulo Bonavides, o principio da igualdade ¢ “centro medular do Estado social e
de todos os direitos de sua ordem juridica”, identificado como “direito-chave” ¢ “direito-
guardido” do Estado social. A partir da Constituigdo de 1988, “deixou a igualdade de ser a
igualdade juridica do liberalismo para se converter na igualdade material da nova forma de
Estado™.**® Bonavides define que

o Estado social é enfim Estado produtor de igualdade fatica. Trata-se de um conceito
que deve iluminar sempre toda a hermenéutica constitucional, em se tratando de
estabelecer equivaléncia de direitos. Obriga o Estado, se for o caso, a prestacdes

positivas; a promover meios, se necessario, para concretizar comandos normativos
de isonomia.”

Segundo José Afonso da Silva, quando no artigo 5°, inciso |, a Constituicido Federal
expressamente mencionou homens e mulheres, o fez resumindo décadas de luta contra a
discriminagdo, deixando claro que “onde houver um homem e uma mulher, qualquer
tratamento desigual entre eles, a proposito de situacbes pertinentes a ambos 0S Sexos,
constituira uma infringéncia constitucional”.>®

E para Celso Antdnio Bandeira de Mello, aqui o préprio mandamento constitucional
que proibe a desequiparacdo por motivo de raca, sexo, trabalho, credo religioso e conviccdes
politicas, “nada mais faz que colocar e, evidéncia certos tracos que ndo podem, por razbes
preconceituosas mais comuns em certa época ou meio, ser tomados gratuitamente como ratio
fundamentadora de discrimen”, ou seja, descreve hipdteses que ndo podem gerar, “sO por s6”,
uma discriminacao.>®

E ainda, no caso de marido e mulher, a Constituicdo expressamente previu no artigo
226, paragrafo 5° que “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher”, vedando-se portanto qualquer primazia ao homem.

Segundo Humberto Avila,

a igualdade pode funcionar com regra, prevendo a proibicdo de tratamento
discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitario como fim a ser
promovido; e como postulado, estruturando a aplicacdo do Direito em funcdo de

elementos (critério de diferenciacéo e finalidade da distin¢do) e da relagdo entre eles
(congruéncia do critério em razdo do fim).”>’

53 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2010, p.
376.

>* BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 378.

> SILVA, José Afonso da. Op. cit., fls. 217.

¢ BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O contetido juridico do Principio da lgualdade. Sdo Paulo:
Malheiros Editores. 3% ed., 6% tiragem, 02.1999, p. 18.

>TAVILA, Humberto. Teoria dos Principios da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 4* ed, 2
tiragem. S8o Paulo: Malheiros editores, 2005, p. 137.
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Sobre o contetdo do principio da igualdade, Celso Anténio Bandeira de Melo sustenta
que o reconhecimento das diferenciacdes que implicam em quebra de isonomia deve partir de
analise dos seguintes elementos: o fator de desigualacéo; a correlacdo lI6gica existente entre o
fator de discriminacdo e a disparidade do tratamento diversificado; e a consonancia dos
interesses absorvidos no sistema constitucional.

Tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é adotado como critério
discriminatdrio; de outro lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto &,
fundamento l6gico, para, a vista do trago desigualador acolhido, atribuir o especifico
tratamento juridico construido em funcdo da desigualdade proclamada (...) e se a

correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente é, in concreto, afinado
com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional.**®

De fato, em muitas situac@es, considerando que até hoje, ha grupos de individuos que
jamais alcancaram o0s mesmos niveis de garantia efetiva de direitos que outros, gracas a
contextos diversos, mais fundamentalmente relacionados a um passado de segregacdo e
opressdo, é preciso sacrificar a igualdade formal, como Unica maneira possivel de se assegurar
a igualdade material prevista constitucionalmente.
Nas licdes de Hans Kelsen, citado por Celso Anténio Bandeira de Mello:
A igualdade dos sujeitos na ordenagdo juridica, garantida pela Constitui¢do, néo
significa que estes devam ser tratados de maneira idéntica nas normas e em
particular nas leis expendidas com base na Constituicdo. A igualdade assim
entendida ndo é concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as
mesmas obrigacGes ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer

distingdo alguma entre eles, como, por exemplo, entre criangas e adultos, individuos
mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres.>

E a partir dessa concepcdo, aliada a constatacdo de que a igualdade material é
estabelecida pela Constituicdo de 1988 como valor supremo, que devera orientar todas as
acles, programas e politicas do Estado brasileiro, que surge a nocdo de acGes afirmativas,
compreendidas como acOes positivas do Estado, com a finalidade de acelerar o processo de
busca pela igualdade real em relacdo a grupos sociais que historicamente estdo em posicéo
mais desvantajosa que outros.

Sao exemplos de agdes afirmativas adotadas nos mais diversos paises e também no
Brasil, as leis que asseguram reservas de cotas para deficientes e negros em concurso
publicos, bolsas e cotas nas Universidades, ou para mulheres em Partidos Politicos, porque

nesse aspecto, apesar de ndo haver vedacdo atualmente para a participacdo das mulheres na

>BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit., pp. 21-22.
SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Op. cit., p. 11.
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politica, é fato que o histérico de exclusdo faz com que a igualdade de direitos hoje
assegurada ndo corresponda a igualdade efetiva de participagao.

Vale ressaltar que ndo somente a Constituicdo Federal, mas também Tratados e
Convencles internacionais trataram do tema das acdes afirmativas. Sobre a questdo da
mulher, por exemplo, o artigo 4° da Convencdo para Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo sobre a Mulher (CEDAW) determina que os Estados-parte deverdo adotar
medidas especiais de carater temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o
homem e a mulher, sem que isso seja considerado discriminacéo.

Alids, sobre a idéia de “discriminagdo compensatoria”, Ronald Dworkin foi quem
primeiro a analisou, em 1977, a partir da questdo das minorias nos Estados Unidos.
Analisando o caso de Swett, que sendo negro, teve recusada sua admissdo na Faculdade de
Direito da Universidade do Texas em 1945, porque uma lei estadual determinava que somente
brancos poderiam frequentar a faculdade, e também o caso de DeFunis, judeu, que teve
recusada sua admissédo na Faculdade de Direito da Universidade de Washington, em 1971,
mesmo com resultados de exames e histérico indicando que caso fosse um negro, filipino ou
indio americano, teria facilmente ingressado. No primeiro caso, a Suprema Corte declarou que
a lei estadual violava os direitos de Sweatt garantidos na Décima Quarta Emenda da
Constituicdo Americana, segundo a qual ndo se pode negar a um homem igual protecéo
perante suas leis. No segundo caso, DeFunis alegava violagdo da mesma Emenda, por
entender que seus direitos haviam sido violados pela pratica da Universidade, menos
exigentes com grupos minoritarios.>®

Dworkin analisou 0s argumentos na época sustentados por um e outro, para entdo
destacar que os casos citados séo diferentes e o fundamento da distin¢do, ao contrario do que
alegavam, ndo residia em caracteristicas peculiares de questfes de raca ou de segregacdo, nem
tampouco em caracteristicas peculiares de questdes relacionadas a oportunidade educacional.
Ao contrério, fundamenta-se numa analise adicional da ideia de que “em determinadas
circunstancias uma politica que coloca muitos individuos em situacdo de desvantagem pode,
mesmo assim, ser justificada, porque da melhores condi¢6es a comunidade como um todo”.**

Nesse aspecto, 0 autor chama atencdo para essa nogdo de bem-estar da comunidade
como um todo e seus dois sentidos distintos: pode estar relacionado ao utilitarismo, onde o

nivel de bem-estar coletivo aumenta, apesar do bem-estar de alguns individuos ter diminuido

0 DWORKIN, Ronald. Levando dos direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 2002 (Justica e Direito). Titulo original Taking rights seriously, p. 343.
%61 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 357.
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ou pode estar relacionado a um sentido ideal, porque mais justo, ou seja, préximo de uma
sociedade ideal, ainda que ndo represente o aumento do bem-estar coletivo. De qualquer
forma, surge outra questdo: como seria possivel medir esse bem-estar geral?

Para Jeremy Bentham, citado por Dworkin, somente 0s argumentos utilitaristas
poderiam justificar as decisOes politicas e “o efeito de uma politica sobre o bem-estar de um
individuo poderia ser determinado mediante a descoberta da quantidade de prazer ou dor que
tal politica Ihe causa e que o efeito da politica sobre o bem-estar coletivo poderia ser
calculado somando-se todo o prazer e subtraindo-se todo a dor causada a todos”. N&o
obstante, Dworkin cita as criticas a esse posicionamento, sustentanto que “seria impossivel
medir e somar os diferentes prazeres e sofrimentos experimentados por grandes contingentes
de pessoas”.>®

Ja os filosofos e economistas adeptos do utilitarismo, segundo Dworkin, propdem um
conceito de bem-estar construido a partir da descoberta do que cada individuo prefere, e com
que intensidade prefere, para demonstrar que uma politica especifica satisfaz, em termos
gerais, mais preferéncias, do que outras politicas alternativas — “utilitarismo de
preferéncias”.>®

N&o obstante, Dworkin adverte que esse argumento de que uma politica se justifica
por atender “mais preferéncias”, aparentemente igualitdrio e imparcial, encontra uma
dificuldade: “as preferéncias dos individuos pelas consequéncias de uma politica especifica,
submetidas a uma analise adicional, podem ser vistas como refletindo tanto uma preferéncia
pessoal pela sua propria fruicdo de certos bens ou certas oportunidades a outros, ou ambas as
coisas”.%

Dai porque, sendo preferéncias “internas” ou mesmo “externas”, sempre poderiam
justificar situacdes injustas, quando por exemplo, o preconceito e a intencdo de segregacao
esta presente em toda uma comunidade: “existem casos nos quais o fato de se contabilizar as
preferéncias externas viola os direitos dos cidadaos de serem tratados como iguais (...)”.>*

A partir dessa analise, Dworkin conclui que ao contrario dos utilitaristas, os

“argumentos de ideal ndo se baseiam em preferéncias, mas sim no argumento independente de

gue uma sociedade mais igualitaria sera uma sociedade melhor, mesmo se seus cidadaos

°2 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 359.
°3 DWORKIN, Ronald. Op. cit., pp. 359-360.
> DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 361.
%5 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 366.
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preferirem a desigualdade. Este argumento ndo nega a ninguém o direito de ser tratado como

igual.”566

Dessa forma, o filosofo sustenta uma teoria da justica, segundo a qual os juizos sobre
direitos e politicas publicas de uma determinada comunidade devem se fundamentar na idéia
de que todos os membros sdo iguais e devem ser tratados com igual consideragdo e respeito.
Na medida em que é preciso proporcionar equilibrio entre os membros dessa sociedade,
considerando, por exemplo, que as mulheres e 0s negros ndo estdo em igualdade de
condicdes, ha necessidade de um apoio transitorio que lhes garanta o pleno exercicio do
direito a igualdade.>”

A partir dessa nocdo é que diversos paises passaram a se preocupar com adog¢do de
medidas compensatorias ou acdes afirmativas, destinadas a acelerar o processo de igualdade
para aqueles grupos sociais de individuos que sempre estiveram distantes das mesmas
condi¢des e oportunidades que os demais®®. Além dos Estados Unidos, que intensificaram
essa politica, principalmente entre 1960 e 1970, por forca do fortalecimento dos direitos civis,
a Africa do Sul, por exemplo, com o fim do apartheid, passa a estabelecer uma série de
politicas destinadas a minimizacéo das consequéncias dos anos de segregacao racial.

Para Alice Bianchini,

a maxima tratar os iguais de modo igual e os desiguais de modo desigual representa
um reconhecimento de que os individuos que se estabeleceram no mundo em
condicBes desiguais ndo podem, por mera declaracdo de vontade, obter condigéo de
vida equivalente aos que gozam de vantagens, sejam elas quais forem. Dai a
necessidade de agBes afirmativas, ou discriminagBes positivas ou acfes positivas,
consubstanciadas em politicas publicas que objetivem concretizar materialmente o
discurso relevante, porém vazio, de igualdade, com o objetivo de mitigar os efeitos

das discriminagcdes que herangas de costumes passados insistem em manter no
presente, sem nenhum argumento ético que as justifiquem.*®®

As acOes afirmativas também tém carater pedagdgico: conferem visibilidade a
realidade de exclusdo e desigualdade que historicamente sempre foi reservada a determinados
grupos sociais, como é o caso das mulheres. A partir dessas medidas, essa realidade é
escancarada, rompendo-se o paradigma de segregacao que sempre estabeleceu, por exemplo,
que o lugar social da mulher era 0 ambiente do lar e ndo o espagco da politica ou da

universidade.

*DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 368.

*’CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Op. cit., p. 131.

*%8 Nos EUA, surge a affirmative action, destinada a assegurar igualdade a esses grupos sociais historicamente
marginalizados.

*BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei 11.340/06: aspectos assistenciais, protetivos e criminais da
violéncia de género/Alice Bianchini — 2% ed. — S80 Paulo: Saraiva.2014 — Cole¢do saberes monogréaficos, pp.
134-135.
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Como tudo o que provoca mudanca de paradigma, também aqui hé reacdes. O tema da
discriminagdo positiva tem suscitado grandes controvérsias no dmbito juridico e também no
debate politico, principalmente no que diz respeito a politica de cotas. O constitucionalista
Leonardo Martins, por exemplo, em artigo que analisa o direito fundamental a igualdade entre
homem e mulher na Constituicdo Federal, sustenta que a “discriminag¢do positiva” no direito
brasileiro seria permitida apenas no tocante a protecdo da maternidade e no mercado de
trabalho da mulher.>

Stela Valéria Cavalcanti sustenta que a dificuldade em mensurar a conexdo causa-
dano-reparacdo necessaria para a promoc¢ao da justica compensatoria € um fator gerador de
descrédito que alguns doutrinadores possuem sobre as a¢des afirmativas.>”*

Por outro lado, a doutrina tem cada vez mais fortalecido o entendimento de que as
acOes afirmativas sdo necessarias para a promocao de uma compensacdo a determinados
grupos que historicamente acabaram sendo discriminados e subjugados, injustica que foi
determinante para que até os dias atuais, estejam em situacdo de desvantagem em relacdo aos
demais. Segundo a autora, a ideia de justica distributiva se assenta em duas vertentes: a
primeira, baseada no conceito de igualdade ao nascer, da qual se extrai ser injusto tratar de
modo igual individuos com trajetdrias distintas em funcdo de circunstancias impostas pela
sociedade; e a segunda, relacionada a promocdo do bem-estar-geral com base na ideia de
justica defendida, como acima citado, por Dworkin.*

Nesse sentido, Robert Alexy, quando discorre sobre a aplicacdo do principio da
igualdade na formulacdo do direito, ressalta que a exigéncia “no puede significar ni que el
legislador tiene que colocar a todos en las mismas posiciones juridicas ni que tenga que
procurar que todos presenten las mismas propriedades naturales y si encuentren en las mismas
situaciones facticas”.’”

Caso contrario,

La igualdad de todos con respecto a todas las posiciones juridicas conduciria no sélo
a normas no funcionales, disparatadas e injustas, sino que también eliminaria los
presupuestos para el ejercicio de competéncias. (...) lgualmente claro es que ele

principio de igualdad no puede exigir la igualdad en todas las propriedades naturales
y en todas las situaciones facticas en las que se encuentran los individuos.*”

O MARTINS, Leandro. Comentario ao artigo 5° inc. I. In CANOTILHO, J.J.Gomes, MENDES, Gilmar F.,
SARLET, Ingo W., STRECK, LENIO L. (Coords.) Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva/Almedina, 2013, p. 241.

"L CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Op. cit., p. 135.

2 CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Op. cit., p. 136.

3 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Politicos Y Constitucionales.
Madrid, 2001, p. 384.

S“ALEXY, Robert. Op. cit., p. 384/385.
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Desse raciocinio, o jurista conclui que “el principio general de igualdad dirigido al
legislador no puede exigir que todos deban ser tratados exatamente de la misma manera y
tampouco que todos deban ser iguales en todos los respectos. Por otra parte, no puede permitir
toda diferenciacion y toda distinction si ha de tener algiin contenido.”*”™

Trata-se, em verdade, de tratar igualmente os iguais e desigualmente, os desiguais,
para que os objetivos do principio da igualdade sejam concretizados.

N&o por outra razdo, sdo diversos os projetos de lei que atualmente tramitam nas casas
legislativas, disciplinando medidas e politicas publicas destinadas a acelerar, por exemplo, a
igualdade entre homens e mulheres no mercado de trabalho e na participacdo politica, por
meio das cotas de género.

E foi também nesse contexto que foram concebidos os Estatutos da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90), do ldoso (Lei 10.741/03), da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/15) e, especificamente sobre a questdo da discriminacédo e violéncia contra a mulher, a

Lei 11.340/06 — conhecida como a Lei Maria da Penha — como mais adiante sera exposto.

5.2.3 A mulher na Constituicao de 1988

Sobre a participacdo feminina no processo constituinte, é importante destacar, em
primeiro lugar, a auséncia de representatividade feminina nas bancadas legislativas por
ocasido do Congresso Constituinte: apenas 26 mulheres na Camara dos Deputados, na
legislatura de 1986-1990. Ainda assim, tiveram atuacdo significativa e apresentaram 30
emendas sobre os direitos das mulheres a serem incorporados pela Carta Constitucional.>™

N&o bastasse, numa participacdo politica que vai além da representagdo formal, o
Conselho Nacional dos Direitos da Mulher teve atuacdo fundamental junto aos constituintes,
tanto mobilizando a sociedade a partir da campanha “Constituinte para valer tem que ter
direitos da mulher”, como também a partir da entrega da “Carta das Mulheres”, contendo as
reivindicacdes dos movimentos de mulheres. Além disso, participou formalmente em diversas
subcomissbes, examinando substitutivos e anteprojetos, elaborou emendas e apresentou o

documento “Propostas a Assembléia Constituinte”.*”

S®ALEXY, Robert. Op. cit., p. 385.

*®CELI Regina Jardim. Uma histéria do feminismo no Brasil. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo,
2003 (Colecdo Historica do Povo Brasileiro), p. 74.

5T CELI Regina Jardim. Op. cit., p. 74/75.
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Segundo a historiadora Céli Regina Jardim Pinto, trata-se do documento mais
completo e abrangente produzido na época, propondo agenda que ultrapassa 0s interesses
corporativos das mulheres, uma vez que defendia a justica social, a criacdo do Sistema Unico
de Saude, ensino publico gratuito nos diversos niveis, autonomia sindical, reforma agréria,
tributéria, entre outras demandas especificas relacionadas aos direitos das mulheres, questdes
relacionadas ao seu trabalho, propriedade, sociedade conjugal, violéncia contra a mulher (de
forma pioneira) e abertura para discussao do tema do aborto. °"

Nesse ultimo aspecto, apesar de ndo terem conseguido avancar na descriminalizacéo
do aborto, Maria Amélia de Almeida Teles destaca que as feministas impediram um
retrocesso ainda maior na lei brasileira, uma vez que a bancada catélica e evangélica pretendia
introduzir no texto constitucional a expressao “o direito a vida, desde a concepgao”, o que
refletiria na proibicdo de aborto legal até mesmo para os casos que ja haviam sido autorizados
pelo Diploma Penal de 1940 (gravidez decorrente de estupro ou que provoque risco a vida
materna).>

Nesse contexto, Wilson Lavorenti destaca o discurso do Presidente da Constituinte, o
Deputado Ulisses Guimaraes, que afirmou: “a atuacdo das mulheres nesta Casa foi de tal teor
que, pela edificante forca de exemplo, aumentard a representacdo feminina nas futuras
eleigdes.”*®

Dessa forma, a despeito da caréncia de representacdo politica, foi possivel as mulheres
avancgassem na conquista de seus direitos com a Constituicdo de 1988.

Dentre essas conquistas, € possivel destacar a igualdade entre homens e mulheres
garantida no artigo 5° inciso I; o direito de presidiarias permanecerem com seus filhos no
periodo da amamentacédo, no artigo 5° inciso L; a licenca a gestante por 120 dias, sem
prejuizo do emprego e do salario, no artigo 7°, inciso XVIII; a licenca paternidade, no artigo
5°, inciso X1X; a sua prote¢do no mercado de trabalho, no artigo 5°, inciso XX; a proibicéo de
diferenca salarial em relagéo aos homens, no artigo 5°, inciso XXX; direitos dos trabalhadores
domeésticos, no artigo 5° inciso XXXIV, paragrafo Unico; direitos relacionados a posse e

propriedade, no artigo 189, paragrafo Unico; igualdade de direitos e deveres na sociedade

°’8 CELI Regina Jardim. Op. cit., p. 75.

°® TELES, Maria Amélia de Almeida. Breve histéria do feminismo no Brasil. Sio Paulo: Brasiliense, 1999.
Colegdo tudo € histéria. Primeira edigdo, 1993, p. 144.

%80 | AVORENTI, Wilson. Violéncia e discriminacdo contra a mulher: tratados internacionais de protecio e o
direito penal brasileiro. Campinas, SP: Millennium Editora, 2009, p. 114.
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conjugal, no artigo 226, paragrafo 5°% direitos relacionados ao planejamento familiar, nos
termos do artigo 226, paragrafo 7°.%

5.3 Nivel infraconstitucional

5.3.1 Alteragdes no Codigo de 1940 — A Lei 10.224/01 e a figura do asssédio sexual

Seguindo nessa analise de como as transformacGes sociais, que permitiram a
construcdo de novos valores, exigiram que o direito se adaptasse as novas demandas, é
preciso destacar que essa evolucdo ndo se deu somente em nivel internacional e,
posteriormente, constitucional, como ja descrito.

Nesse processo em que se deu a positivacdo dos direitos fundamentais das mulheres e
a necessidade de sua protecdo de seus bens juridicos mais caros, o direito também teve que se
adaptar em seu nivel infraconstitucional, inclusive para despir-se dos resquicios de protecdo
da moralidade sexual até entdo predominante.

Neste topico, pretende-se tratar das modificacbes promovidas na legislacdo penal de
1940, que resistindo ao novo modelo de Estado e todos os avangos trazido pela Constituicéo
de 1988, também teve que buscar novas concepcdes de tutela penal para as mulheres.

Dentre essas alteracdes, em 1994, a Lei 8.930/94 tornou o estupro crime inafiancavel;
em 1996 a Lei 9.318 acrescentou ao artigo 61 do Cddigo Penal que trata das circunstancias
que agravam a pena, a alinea h, relativa a condi¢do de gestante da vitima; em 1996, a Lei
9.281 renovou o paragrafo Unico dos tipos penais definidos nos artigos 213 e 214 do Codigo
Penal, majorando a pena prevista; em 1997, a Lei 9520 revogou a previsdo do Codigo de
Processo Penal que exigia autorizagdo do marido para que a mulher casada exercesse o direito
de queixa crime; em 2003, a Lei 10.778 estabeleceu a notificagdo compulsoéria, em todo o
territorio nacional, dos casos de violéncia contra as mulheres atendidas nos servicos de saude,
publicos ou privados, adotando a definicao de violéncia da Conven¢ao de Belém do Para (que
em seu artigo 30, declara que a notifcagdo compulsoéria tem carater sigiloso) e; em 2004, a Lei

10.886 alterou a redacéo do artigo 129 do Cddigo Penal, incluindo os paragrafos 9° e 10° para

%81 CELI Regina Jardim. Uma histéria do feminismo no Brasil. Sio Paulo: Editora Fundagio Perseu Abramo,
2003 (Colecéo Historica do Povo Brasileiro), p. 78.
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as hipoteses de “violéncia doméstica”, cuja redagdo foi novamente alterada por ocasido da Lei
11.340/06 (Lei Maria da Penha).>®
Nesse movimento de busca por uma tutela penal da mulher mais condizente com sua
condicdo de sujeito de direitos, merece destaque a Lei 10.224/01 e a figura do asssédio sexual.
Segundo Laerte |. Marzagdo Junior, a figura do assédio foi inserida no mundo juridico
em 1980, quando a EEOC (Equal Employment Oportunity Comission), criada pela Carta dos
Direitos Civis de 1964 e cujas normas a Suprema Corte Americana confere status de lei
federal, o definiu como:
(...) avangos sexuais indesejados, pedidos de favores sexuais e outras condutas
verbais ou fisicas de natureza sexual quando da submissdo ou rejeicdo a essas
condutas afetam, explicita ou implicitamente, o emprego de alguém, interferem

injustificadamente com o desempenho do trabalho ou criam um ambiente de
trabalho hostil, ofensivo ou intimidativo.>®

A partir dai, acompanhando o movimento de criminalizacdo do assedio sexual no
ambiente de trabalho promovido por diversos paises, também no Brasil alguns doutrinadores e
0s movimentos sociais de mulheres passaram a defender a necessidade de criminalizacdo
dessa conduta, na nossa legislacdo penal®®.

A tipificacdo da conduta de constranger alguém, com o intuito de obter vantagem
sexual, prevalecendo-se de superioridade hierarquica ou de funcdo, passou a ser exigida a
partir da consciéncia de que o direito a uma vida livre de violéncia, assegurada pelos diplomas
internacionais e garantido constitucionalmente atraves dos direitos fundamentais, também
deveria abranger 0 ambiente do trabalho, do qual, cada vez mais, participam as mulheres.

Compreende-se, assim, que o legislador penal de 1940 ndo poderia prever a
necessidade de protecdo do bem juridico liberdade sexual e ndo discriminacdo da mulher no
trabalho, porque naquela época elas ndo ocupavam o mercado laboral como atualmente. Por

outro lado, com a conquista desse espaco pela mulher, passa a ser evidenciado que séo elas as

*2 BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.

%83 MARZAGAO JR., Laerte I. Assédio Sexual e seu Tratamento no Direito Penal. Sdo Paulo: Quartier Latin:
2006, p. 67.

%84 Dentre os tipos de assédio, distingue-se o assédio moral, que ndo esta restrito as relacdes laborais e apesar de
também atentar contra a dignidade da vitima, causando danos emocionais, ndo tem conotacdo sexual. Essa
modalidade de assédio foi tipificada em 2002, em primeiro lugar no dmbito do direito administrativo da esfera
municipal, com o advento da Lei n. 13.288/02, que depois foi replicada também em outros municipios e nos
Estados. N&do ha tipificacdo dessa figura no Cddigo Penal. Também o comportamento do assediador que faz
insinuacdes de natureza sexual, indesejveis, sem, contudo, ter o objetivo de obter favor sexual, mas sim de
importunar a vitima, prejudicando todo o ambiente de trabalho, ndo é tipificado no Codigo Penal como assédio
sexual, podendo configuar eventualmente outros crimes ou contravencdes, a depender das circunstancias.
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principais vitimas daqueles que se valem da superioridade hierarquica ou da funcéo, para a
obtencéo, a partir de constrangimento, de vantagem sexual, justificando a protecéo penal.

De fato, no contexto do assedio sexual, tem-se, na maior parte dos casos, uma mulher,
que se sente constrangida, importunada ou intimidada com as propostas indevidas, feitas por
quem representa uma ameaga a sua propria manutengdo no emprego, por forca de sua
superioridade hierarquica ou de fungdo. Trata-se de comportamento que atenta contra sua
dignidade, liberdade sexual, saude, intimidade, seguranca e bem-estar no ambiente do
trabalho, direitos assegurados constitucionalmente e também em legislacdo internacional
incorporada a nossa legislacao.

E foram muitos os estudos e pesquisas que demonstraram que o assédio sexual é
causador de impactos muito negativos nas vitimas, incluindo o desenvolvimento de
transtornos de ansiedade, depressao, perda ou ganho de peso, dores de cabeca, estresse e
disturbios do sono. Isso sem contar a queda de rendimento profissional e a dificuldade de
desenvolver plenamente seu potencial de trabalho.

Luiza Nagib Eluf defendia, em 1999, a necessidade de criminalizacdo do assédio
sexual, em locais onde a vitima esteja em situacdo de vulnerabilidade em relacdo ao agente.
Descreveu em sua obra que mulheres poderiam sofrer assédio no ambiente familiar, de
custodia do Estado, como nos estabelecimentos prisionais, nos hospitais, nas instituicdes de
ensino e nos estabelecimentos religiosos, por exemplo.

Com relagdo ao ambiente laboral, especificou que “no local de trabalho, a gravidade
da conduta € indiscutivel, pois pressupfe que a negativa da vitima em ceder aos propdsitos
sexuais do autor implique demissédo do emprego ou perda da possibilidade de promocéo,
aperfeigoamento ou admissdo em novos postos”.*®

Nesse contexto, surge a Lei 10.224/01 que define no artigo 216-A assédio sexual
como sendo a conduta de constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o0 agente de sua condicdo de superior hierarquico ou

ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungo.>*

5.3.2 A Lei 11.106/05 e a Lei 12.015/09: 0 novo paradigma dos crimes sexuais

°% ELLUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes. S&o Paulo: Editora Juridica Brasileira, 1999, p. 127.
%% | ei 10.224/01 disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS 2001/L.10224.htm acessado
em julho de 2018.
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Outra reforma significativa do diploma penal de 1940, promovida a partir do novo
paradigma constitucional, surge com a Lei 11.106/05.%

As transformacdes das relacOes sociais, dos costumes e a concepc¢do de direito penal
como ultima ratio acabaram colocando o delito de adultério em desuso, razdo pela qual a Lei
11.106/05, dentre outras alteragdes, surge para revogar o artigo 240 do Cddigo Penal, cuja
pena variava entre 15 dias a seis meses de detencdo. De fato, uma vez que o Cddigo Civil ja
se encarregava de regular as questdes relacionadas a encargos e deveres do matrimonio, ndo
era mais razoavel que o Direito Penal insistisse em tutelar moralmente a instituicdo do
casamento.

No tocante os crimes sexuais, ja foi descrito como o Diploma Penal de 1940 tutelava a
moralidade social e domeéstica, regulando a honestidade sexual, o recato, o pudor e a
preservacdo da virgindade.

Até 2005, como visto, o Cédigo Penal contemplava a expressdo “mulher honesta”, na
descricdo do sujeito passivo de alguns crimes. Era o caso do delito de posse sexual mediante
fraude do artigo 215, que tinha a seguinte redagdo: “Ter conjun¢do carnal com mulher
honesta, mediante fraude”. A mesma exigéncia, ocorria para o crime de atentado ao pudor
mediante fraude.

A concepcdo discriminatdria de mulher, que excluia de prote¢do juridica toda aquela
cuja reputacdo ndo correspondesse aos padrdes morais de recato, pudor e submissao da época,
foi eliminada com o advento da Lei 11.106/05, que alterou a redacdo do tipo penal,
eliminando o termo “mulher honesta”.

Para Renato de Mello Jorge Silveira, até 2005, protegia-se, “ndo necessariamente a
liberdade sexual, mas a prépria honra de uma classe social, dinstinguindo-se, assim, a
protecdo conforme a casta a que referidas mulheres acabassem por pertencer”. °*

De fato, Nelson Hungria descrevia a mulher honesta como “ndo somente aquela cuja
conduta, sob o ponto de vista da moral sexual, é irrepreensivel, sendo também aquela que
ainda ndo rompeu com o minimum de decéncia exigido pelos bons costumes.” E explica que
deixa de ser honesta “a mulher francamente desregrada, aquela que, inescrupulosamente,

multorum libidini patet, ainda que ndo tenha descido & condicdo de auténtica prostituta.

%7 Lei 11.106/05 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L.11106.htm
acessado em julho de 2018.

%88 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S8o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 97.
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Desonesta é a mulher facil, que se entrega a uns e outros, por interesse ou mera depravacdo
(cum vel sine peclnia accepta)”.*®

Para o jurista, a protecdo da liberdade sexual nesse caso deixa de beneficiar a mulher
desonesta, porgque o coito fraudulento ndo teria relevo suficiente para ingressar na esfera da
ilicitude penal.>®

Segundo Nagib Eluf, a partir da emancipagdo, o subjetivismo do conceito de
“honestidade” da vitima passou a ser inadmissivel e inconstitucional, porque altamente
discriminatorio, alem de atentar contra a dignidade da mulher, uma vez que a reduz a um
objeto sexual sem outro valor social.**

A autora também chama atencdo para o fato de que somente a mulher poderia ser
vitima desse delito, numa clara demonstracdo de como era vista como menos inteligente e
mais vulneravel, portanto, a fraude, que o homem. Ainda, apenas as “honestas” poderiam ser
vitimas, € ndo as prostitutas, por exemplo, porque somente a mulher “de familia” tinha a
perder com o sexo, ja que as demais ndo eram dignas de respeito e, para os homens, “qualquer
relacionamento sexual é considerado lucro”. **

Vale dizer que manutengao do termo “mulher honesta” na legislagdo penal, por tantas
décadas, traz reflexos até os dias atuais, na forma como vitimas de violéncia sexual, por
exemplo, séo ouvidas no sistema de justica, em suas narrativas.

Sobre a mulher prostituta, por exemplo, Antdnio Sérgio Altieri de Moraes Pitombo,
invocando as licBes de Rogelio Barba Alvarez, ressalta que ainda que tenha passado a ser
reconhecida como sujeito passivo, a prostituta continua sofrendo, ndo s6 com as
consequéncias fisicas, psiquicas, econdmicas e sociais do fato tipico (vitimizacdo primaria),
mas também com a falta de preparo e o descrétido das instituicdes no que diz respeito a sua
palavra (vitimizagdo secundéria), “como se o conceito de ‘mulher honesta’ ainda guardasse
lugar no processo penal patrio.” E acrescenta que “a prostituta padece com a etiqueta social
que lhe pregam, prejudicial as relacdes de familia e amizade”, sendo esta terceira etapa,

produto da vitimizacdo primaria e secundaria, constituindo-se a vitimizacdo terciaria.>

% HUNGRIA, Nelson, LACERDA, Roméo Cortes de, FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo
Penal. Volume VIII, 5a ed, Forense, Rio de Janeiro, 1983, p. 139.

% HUNGRIA, Nelson, LACERDA, Roméo Cortes de, FRAGOSO, Heleno Claudio. 1983, Op. cit., p. 139.

L ELLUF, Luiza Nagib. Op. cit., p. 28.

%2 ELLUF, Luiza Nagib. Op. cit., p. 28.

%3 PITOMBO, Antonio Sérgio Altieri de Moraes. Prostituta e vitima. In REALE JR, Miguel; PASCHOAL,
Janaina. Mulher e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 105/106.
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Também por forca das transformagdes das relacGes e evolugdo da sociedade em geral,
ndo mais se sustentava a manutencdo dos delitos de seducdo e rapto, tal como descritos no
Codigo Penal de 1940.

A redacdo do artigo 217 era: “Seduzir mulher virgem, menos de dezoito anos e maior
de quatorze, e ter com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou
justificavel confianga”, enquanto o de rapto violento ou mediante fraude do artigo 219 previa:
“Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fins libidinosos”.
Para o rapto consensual do artigo 220, previa-se uma causa de diminuicdo de pena, quando a
finalidade do rapto fosse o casamento.

O crime de seduc¢do também ndo previa que o homem pudesse ser sujeito passivo, ja
que também aqui, apenas a mulher era vista como vulneravel, fragil e passivel de ser
enganada por falsas promessas, jamais 0 homem. Como lembra Nagib Eluf, “preocupa-se a lei
menos com a situacdo da mulher enganada e mais com a moral publica sexual e aos direitos
do patriarca, ao qual ela esteja submetida”. 1sso porque numa sociedade patriarcal, um sedutor
acaba desafiando o poder de outro homem, o “proprietario” dessa mulher vitima.>*

A exigéncia de virgindade da vitima, segundo a concepc¢édo da época, deveria ser fisica
e também moral, significando que essa mulher deveria ser completamente inocente e ingénua
para assuntos sexuais. A tutela penal, nesse caso, se prestava a preservar sua castidade, afinal
de contas, seu defloramento comprometeria sua honra e, principalmente, a de sua familia.

Para Nelson Hungria, a exigéncia do status virginitatis da vitima se justificava porque
“a conservagdo da virgindade fisica da mulher solteira ¢ um intransigente mandamento dos
Nossos costumes sociais™.** Para o jurista:

afirmar-se que ha dificuldade de prova, com alusdo aos casos de complacéncia ou
anterior rompimento acidental do himen, é abstrair que, na grande maioria dos casos,
tal dificuldade ndo existe. A persistente integridade do himen é excepcional e sua
ruptura acidental é rarissima. E se é dificil, num ou noutro caso, a prova da

virgindade, ndo o é menos a prova da honestidade, requisito com que certos Cédigos
se satisfazem.>®

E porque, como mencionado por ocasido da tese da legitima defesa da honra, a mulher
ndo tinha honra, ja que portava a honra do pai, da familia ou do marido, ou seja, do homem a
quem “pertencia”, é que o crime de seducdo se prestava, em verdade, a proteger a honra do

homem ou do casal, a partir do controle da sexualidade feminina.

" ELLUF, Luiza Nagib. Op. cit., p. 34.
*®HUNGRIA, Nelson, LACERDA, Romio Cortes de, FRAGOSO, Heleno Claudio. 1983, Op. cit., p. 153.
SHUNGRIA, Nelson, LACERDA, Roméao Cortes de, FRAGOSO, Heleno Claudio. 1983, Op. cit., p. 154.
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A tipificagdo do rapto, nas modalidades: violento, mediante fraude ou consensual, tem
origem no passado em que a mulher ndo tinha qualquer autonomia para o exercicio de sua
sexualidade e escolha de seu parceiro. No tocante & modalidade “violéncia”, a partir da
igualdade entre homens e mulheres na Carta Constitucional, passa a ser inadmissivel que
somente a mulher possa ser vitima, exigindo, portanto, adequa¢do. Da mesma forma, no
tocante a modalidade fraudulenta e consensual, que se tornaram anacrdnicas nos novos
tempos de emancipacgéo feminina.

Assim, a Lei 11.106/05 tambem adaptou o diploma penal a nova realidade social e aos
ditames constitucionais de igualdade entre homens e mulheres, ao revogar os referidos
dispositivos penais, que se prestavam nitidamente a protegdo “dos costumes” ou do “patrio
poder”, e ndo da liberdade ou dignidade sexual da mulher.

Outra alteracdo importante advinda com a referida lei foi a revogacédo do inciso VII do
artigo 107 do diploma penal, que previa a extin¢do da punibilidade no tocante aos chamados
crimes contra 0s costumes, quando o agente se casasse com a vitima. Trata- se da figura do
“matrimonio reparador”, resquicio claro das concepg¢des que historicamente reservavam a
mulher o destino exclusivo do casamento.

Tendo sido estuprada e maculada, portanto, na sua honra e de sua familia, seu maior
prejuizo estaria na dificuldade de se casar. Se, no entanto, o préprio estuprador se casasse com
a vitima, estaria com isso “reparando o mal sofrido” por ela, razdo pela qual ndo haveria razao
para a persecucao penal.

Também houve revogacdo do inciso VIII do mesmo artigo, que previa extingdo da
punibilidade do agente que praticasse crime contra 0s costumes sem violéncia, caso a vitima
se casasse com terceiro, desde que ndo se manifestasse em sessenta dias pelo prosseguimento
da investigacdo ou acdo penal.

Ainda mais clara, nessa hipétese, a noc¢do de que o pior mal trazido pelo delito, dizia
respeito ao seu defloramento, a macula a sua honestidade, o que lhe traria prejuizos na busca
pelo casamento. Portanto, se a vitima, mesmo assim, “conseguisse” se casar com terceiro, nao
haveria mais bem juridico a ser protegido e, consequentemente, o interesse do Estado na
punicao.

O entendimento de Aloysio de Carvalho Filho a respeito da excludente ilustra bem a
concepcao da época:

0 casamento do criminoso com a mulher por ele agravada na sua honra é, sem
davida, reparagdo moral a que nenhuma outra iguala. A condenacdo do agente,

atendendo, embora, a exigéncia social da puni¢do, ndo produz resultados tdo cabais.
Alguma coisa resta, carecendo de protecdo legal, e é a virgindade da mulher,
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conspurcada, a sua honra, poluida. Perdeu ela a reputacdo social, e certo ndo a
readquire, por efeito miraculoso da condenag&o criminal do sedutor.>’

Para Magalhdes Noronha, também expoente do pensamento da época, “o casamento
faz cessar a razdo da punibilidade, j& que o criminoso ou terceiro deu a vitima plena satisfacdo
do mal causado, permitindo ela ocupe na sociedade uma posi¢cdo de compostura e decéncia,
ndo obstante a falta anterior de que participou”. E conclui que “ndo admitir a extingdo seria
trancar a porta a reparacdo mais completa para a vitima.” *®

De fato, a preocupacdo do legislador penal se direcionava aos reflexos que
socialmente o crime sexual poderia trazer a vitima e a sua familia, razdo pela qual buscava-se
sua restituicdo a sociedade, desprezando-se os danos fisicos e principalmente emocionais que
0 ataque sexual acarretaria. E como salientava Aloysio de Carvalho Filho, do ponto de vista
social, ndo importava se a vitima se casaria com o ofensor ou mesmo com um estranho, ja que
em ambas as situacOes estaria ela restituida a sociedade, sua familia devidamente constituida
e, sob a égide da lei, respeitada.>®

A Lei 11.106/05 também trouxe acréscimo importante ao artigo 226 do Cddigo Penal,
que previa aumento de pena em relagcdo aos crimes sexuais, pela circunstancia de ser o agente
ascendente, pai adotivo, padrasto, irmdo, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima
ou por qualquer outro titulo, que tenha autoridade sobre ela. Com o advento da referida lei, foi
acrescida a circunstancia de ser o agente conjuge ou companheiro da vitima, o que elimina, ao
menos sob o ponto de vista legal, a antiga concepcao de que a violéncia sexual praticada pelo
marido ou companheiro contra esposa ou companheira ndo configuraria crime de estupro.

De fato, o entendimento majoritario da doutrina até entdo direcionava-se para essa
impossibilidade, tendo em vista o débito conjugal assumido pela esposa, quando aceitou o
casamento.

Nesse sentido, Nelson Hungria sustentava que o estupro pressupde cdpula ilicita, ou
seja, fora do casamento. A cOpula intra matrimonium esta dentro do reciproco dever dos
conjuges. Assim, “o0 marido violento, salvo excesso inescusavel, ficara isento até mesmo da
pena correspondente a violéncia fisica em si mesma (...) pois € licita a violéncia necessaria
para o exercicio regular de um direito (art. 19, n. IIl).” E para os casos de vitima que vivia

com agente more uxorio, 0 autor cita Manfredini, segundo o qual “a constancia das mutuas

37 CARVALHO FILHO, Aloysio de; ROMEIRO, Jorge Alberto. Comentarios ao Cédigo Penal, Volume 1V,
5% edigdo, Forense, Rio de Janeiro, 1979, p.304.

*% NORONHA, E. Magalhaes, 1906-1982. Direito penal. S&o Paulo: Saraiva, 1999. Edicdes atualizadas por
Adalberto José Q. T. de Carmargo Aranha, vol. 3, p. 202.

% CARVALHO FILHO, Aloysio de; ROMEIRO, Jorge Alberto. Comentarios ao Cédigo Penal. Volume 1V,
5% edigdo, Forense, Rio de Janeiro, 1979, p. 331.
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relagOes sexuais acarreta como que um jus possessionis do homem sobre a mulher, e ndo se

deve reconhecer estupro.”*®

Da mesma forma, Magalhdes Noronha defendia que
0 marido tem direito a posse sexual da mulher, ao qual ela ndo se pode opor.
Casando-se, dormindo sob 0o mesmo teto, aceitando a vida em comum, a mulher ndo
se pode furtar ao congresso sexual, cujo fim nobre é o da perpetuacdo da espécie. A
violéncia por parte do marido ndo constituira, a principio, crime de estupro, desde

que a razao da esposa para ndo aceder a unido sexual seja de mero capricho ou futil
motivo, podendo, todavia, ele responder pelo excesso cometido.®*

A previsdo de possibilidade de estupro marital surge, assim, para adequar a legislacéo
penal aos ditames trazidos pelo Estatuto da Mulher Casada de 1962 e a Carta Constitucional
de 1988, que no seu artigo 226, paragrafo 5°, dispde expressamente a igualdade de direitos e
deveres entre marido e mulher, bem como em reconhecimento a realidade de violéncia sexual
que infelizmente atinge milhares de mulheres, no contexto das relagdes conjugais.

A terceira e mais significativa modificacdo do Cddigo Penal de 1940, surge com a Lei
12.015/09%, fruto do anseio pelo balizamento do Direito Penal sexual, diante dos novos
costumes.

Nesse aspecto, relevante a ligdo de Franz von Liszt, citado por Renato de Mello Jorge
Silveira: sendo o bem juridico, todo o interesse penalmente protegido, a moralidade sexual,
identificada como “a observancia dos limites tragados pelo costume de cada época ao
comércio sexual”, ndo seria bem juridico, porque “ndo é interesse da coletividade
juridicamente protegido”. E Silveira complementa, dizendo que “o que verdadeiramente se
protege, segundo seu entendimento, ¢ bifronte: a liberdade sexual € o sentimento moral”.*®

O entendimento de que a liberdade sexual deveria ser o bem juridico protegido na
esfera sexual teve progresso a partir de 1960, com a compreensao de que os contetdos morais
ndo poderiam ser objeto de tutela penal num Estado Democratico de Direito, ndo sendo
“aceitavel que um Direito Penal ndo tutele bens, mas somente normas éticas e morais”.®

Ainda nesse contexto, Silveira menciona o pensamento de Roxin, para quem “além de
uma ndo-funcionalidade da san¢éo a tratar de aspectos morais, ja que nenhuma funcéo teria a
pena a tratar de aspectos moralistas, politico-criminalmente intrometer-se no comportamento

intimo do homem por meio de ameacas de prisdo ndo € somente sem sentido, como também

%% HUNGRIA, Nelson, LACERDA, Roméo Cortes de, FRAGOSO, Heleno Cléudio. 1983, Op. cit., p. 114/115.
%1 NORONHA, E. Magalhées, 1906-1982. Op. cit., p. 70.

%2 LEI 12/015/09 disponivel em hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L12015.htm
acessado em julho de 2018.

%03 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 157.

804 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 163.
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socialmente muito nocivo, fator social de estorvo de primeira linha.” A partir dessa nogao,
segundo o autor, forma-se o proprio “conceito politico-criminal do bem juridico”, que ira
nortear as grandes reformas iniciais do Direito Penal sexual.®®

De fato, citando outros paises que passaram a rever as tipificacdes carregadas de
conteddo moral, Nohara Paschoal descreve que a Espanha, em 1989, substituiu a antiga
rubrica “Dos los delictos contra la honestidade” por “Delictos contra la liberdad sexual”;
Portugal, em 1995, substituiu a designagdo “Crimes contra a honestidade”, para adotar “Dos
crimes contra a liberdade e autodeterminagdo sexual” e a Alemanha, desde 1973, adotou a
denominacgdo “Dos crimes contra a liberdade sexual”, em substitui¢do a antiga expressao
“Crimes e simples delitos contra a honestidade.”*®

No mais, como destacado por Leila Linhares Barsted, referidas alteracbes no Codigo
Penal de 1940, trazidas com a Lei 11.106/05, haviam sido indicadas nas Recomendagdes do
Comité da Convengdo para a Elimina¢do de todas as Formas de Discrimina¢do contra as
Mulheres - CEDAW, quando da apresentagdo do IV Relatorio Nacional Brasileiro, relativo ao
periodo 2001-2005%"".

De qualquer forma, no Brasil, apesar dos progressos trazidos pela Lei 11.106/05, é
somente a partir do advento da Lei 12.015/09, que a epigrafe do Titulo VI do Codigo Penal
deixa de prever os “Crimes contra os costumes”, para constar “Crimes contra a dignidade
sexual”, uma mudanca de paradigma, quando finalmente o legislador penal proclama que a
protecdo ndo se dirige a moral sexual reinante, mas sim a liberdade sexual do homem ou da
mulher.

Isso porque além da mudanca do titulo, a modificacdo legislativa provoca a unificacéo
das figuras do estupro e atentado violento ao pudor, sem diferenciacdo do género da vitima,
podendo ser homem ou mulher.

Importante destacar que essa equiparacdo ndo se prestou a eliminar, na pratica, toda a
carga de discriminacdo e julgamento moral imposta as mulheres que denunciam a violéncia
sexual, como amplamente retratado no estudo realizado por Silvia Pimentel, Ana LUcia

Schritzmeyer e Valéria Pandjiarjian, denominado Estupro, crime ou cortesia?, em que as

%05 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 164.

%06 pASCHOAL, Nohara. O estupro: uma perspectiva vitimoldgica/Nohara Paschoal — Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014. p. 82.

007 Disponivel em http://www.spm.gov.br/assuntos/acoes-internacionais/Articulacao/articulacao-
internacional/respostascedaw.pdf acessado em setembro de 2008. In BARSTED, Leila Linhares. O Avanc¢o
Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha. Disponivel em
http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revistab7 90.pdf acessado em setembro de
2018.
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autoras evidenciam a reproducdo de preconceitos e esteredtipos de género por operadores do

direito, no julgamento de casos dessa natureza.
Estere6tipos, preconceitos e discriminagfes contra os homens tanto quanto em
relacdo as mulheres interferem negativamente na realizagdo da Justiga. Entretanto,
ha evidéncias de que o impacto negativo desse tipo de viés recai de maneira mais
intensa e frequente sobre as mulheres. Estere6tipos, preconceitos e discriminagées
de género estdo presentes na nossa cultura e profundamente inculcados nas (in)
consciéncias dos individuos; sdo, portanto, absorvidos também pelos operadores do
Direito e refletidos em sua praxis juridica. Essa absorcdo, por vezes, implica em uma
verdadeira ‘inversdo de atores’ nos processos, vale dizer, através dos discursos

proferidos pelos operadores do Direito, vitimas transformam-se em réus e vice-
608
versa.

Para Nohara Paschoal, “focar o direito penal na liberdade sexual implica ndo somente
restringi-lo a condutas violentas ou a elas equiparaveis, mas, sobretudo, impossibilitar que o
ambito de protecdo da norma se restrinja a parcela dos individuos que adotem modos de vida
compativeis a uma moralidade sexual socialmente eleita como adequada”. ISso porque na
atualidade, ndo haveria mais espaco para a imposicdo de uma sexualidade determinada,
distinguindo-se atos sexuais normais de anormais, corretos de incorretos, dignos de
indignos.®®

Apesar da definicdo do Titulo VI “Crimes contra a dignidade sexual”, segundo a
doutrina contemporanea majoritaria, o bem juridico tutelado aqui é a liberdade sexual do
individuo, tendo em vista as dificuldades de identificar os contornos do conceito de dignidade
humana, sabidamente amplo e impreciso.

Para exemplificar a problematica, Nohara Paschoal descreve que a eleicdo da
coisificacdo do individuo como nota caracteristica do crime sexual, poderia levar a
criminalizacdo de condutas como relacdes sadomasoquistas consentidas entre adultos ou a
prostituicdo.®™

Karl Prelhaz Natscheradetz, quando concretizou em seu estudo o conteddo e os limites
do direito penal na esfera sexual, buscou identificar quais bens juridicos o direito penal sexual
deveria tutelar, dentro de uma politica criminal racional. Para ele, a liberdade sexual é o Gnico
bem digno de tutela penal nos crimes sexuais, o que significa dizer que a ilicitude material
estd restrita a um atentado a liberdade sexual que provoque dano relevante a livre

autodeterminagdo sexual. Sendo, portanto, esse bem juridico um bem pessoal, 0s crimes

%8 PIMENTEL, Silvia, SCHRITZMEYER, Ana Lucia P., PANDJIARJIAN, Valéria. Estupro: crime ou
“cortesia”? Abordagem socio juridica de género. Sérgio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 1998, p. 203.

%09 pASCHOAL, Nohara. Op. cit., pp. 76-78.

610 pASCHOAL, Nohara. Op. cit., pp. 86-87.
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sexuais seriam crimes contra o individuo e ndo a ordem social da vida sexual ou a moral
pablica.®™
Dai porque em 1985, Natscheradetz ja criticava que esses crimes estivessem
classificados, nos diplomas penais de diversos paises, como atentados a fundamentos éticos-
sociais da vida social. O fundamento de sua critica também seria constitucional:
Se partirmos de um critério constitucional na delimitacdo dos bens juridicos,
afirmando que a ordenagdo dos bens juridicos tutelados pelo direito penal deve
corresponder a ordenagdo que a constituicdo material faz entre os bens juridicos que
ela protege, e estando as valoragdes constitucionais de tais bens construidas em
torno da pessoa humana e da sua autonomia, que constituem o principio fundamental
da ordem axiolégica constitucional, os imperativos constitucionais ndo permitem a

protecdo da ética social por si propria, mas apenas na medida em que a violacéo dos
valores sociais ofenda o individuo e os seus bens pessoais.®*?

Alessandra Greco e Jodo Daniel Rassi sustentam que a liberdade sexual tem sido
aceita pela doutrina moderna como o Unico bem juridico digno de tutela nos crimes sexuais,
por ndo apresentar nenhuma conotacdo moral.®*®

Ja Renato de Mello Jorge da Silveira ressalva que o mais correto seria entender que o
bem juridico a ser protegido é a liberdade de autodeterminacdo sexual. Exemplificando seu
raciocinio, descreve “situagdes em que se dé uma agressdo sexual em pessoa afetada em sua
capacidade intelectiva, mediante a ingestdo de drogas”. E conclui: “Um agente dopado,
insconsciente, ndo vé afetada sua liberdade, mas sim sua posi¢io de autodeterminagio.”®*

A Lei 12.015/09, em seu artigo 2° (0 1° € meramente enunciativo do contetido da Lei)
altera portanto o Titulo VI do Cddigo Penal para nomenclaturd-lo “Dos crimes contra a
dignidade sexual”e no Capitulo 1 “Dos crimes contra a liberdade sexual”, que se inicia com o
artigo 213, definindo o crime de estupro com a seguinte redacdo no caput: “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou praticar ou permitir
gue com ele se pratique outro ato libidinoso: pena — recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.
Paragrafo 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de
18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: Pena — reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
Paragrafo 2° Se da conduta resulta a morte: Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos”.

Com a nova redag&o, o estupro e o atentado violento ao pudor se fundem numa Unica

figura penal, de acdo multipla, cujo sujeito passivo pode ser a mulher ou 0 homem.

11 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. O Direito Penal Sexual: contelido e limites. Coimbra, Livraria
Almedina, 1985. p. 155.

012 NATSCHERADETZ, Karl Prelhaz. Op. cit., p. 156.

%13 GRECO, Alessandra Orcesi; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 57.

814 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Op. cit., p. 159.
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Essa mudanca legislativa trouxe repercussdes negativas e interpretacdes que violam o
espirito da lei, como é o0 caso da tese que sustenta a revogacao do artigo 214, com exigéncia
de retroatividade benéfica inclusive para os casos em curso e condenados. E, ainda, o
entendimento de que o estupro seria crime Unico, ainda que o agente tenha praticado mais de
uma agressao sexual, de diferentes formas. Também nesse caso, haveria, segundo essa tese,
exigéncia de retroatividade benéfica.

Para Alessandra Greco e Jodo Daniel Rassi, “o tipo do artigo 213 ¢ daqueles em que a
alternatividade ou cumulatividade sdo igualmente possiveis e que precisam ser analisadas a
luz dos principios da especialidade, subsidiariedade e da consunc&o, incluindo-se neste o da
progressio”.

Segundo os autores, a interpretacdo que atende o espirito da mudanca legislativa é uma
sO: se houve mais de uma vez conjuncdo carnal, pode estar caracterizado o crime continuado
entre essas condutas. Se houve outro ato libidinoso, como coito anal ou penetracdo de objetos,
por exemplo, cada conduta configura um crime diferente cuja pena sera cumulada ao bloco
formado pelas conjungdes carnais. E concluem que “o que o estupro mediante conjuncdo
carnal absorve é o ato libidinoso em progressdo aquela e ndo o ato libidinoso autdbnomo e
independente dela, como no exemplo referido”.**°

Essa também é a conclusdo de Nohara Paschoal, ap6s analisar mais de dois mil
acordaos do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e Tribunais Superiores: as lesdes maltiplas ndo
podem nesse caso serem tomadas como um crime Unico, sendo certo que sob o ponto de vista
da proporcionalidade, sequer a aplicacdo do instituto do crime continuado seria suficiente. A
autora também ressalta a partir do enfoque vitimologico que a mulher, porque possui vagina,
€ mais suscetivel as praticas sexuais multiplas, uma vez que somente ela pode ser
constrangida a conjuncao carnal. Dessa maneira, a tese do crime Unico seria mais prejudicial a
EIa.617

A Lei 12.015/09 também descreve no artigo 215, o delito de violacdo sexual mediante
fraude, com a seguinte redacdo: “Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
alguém, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de
vontade da vitima: Pena — recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. Paragrafo unico. Se o crime é

cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa”. Também aqui,

%15 GRECO, Alessandra Orcesi; RASSI, Jo&o Daniel. Op. cit., p. 167.
®1® GRECO, Alessandra Orcesi; RASSI, Jo&o Daniel. Op. cit., p. 168.
1P ASCHOAL, Nohara. Op. cit., pp. 253-254.
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assim como na figura do estupro, o tipo da violagéo sexual mediante fraude passa a abranger o
atentado ao pudor mediante fraude.

Outra alteracdo significativa veio com a alteracdo do Capitulo de “Sedugdo e
corrup¢ao de menores”, para “Dos crimes sexuais contra vulneravel”, dentre os quais se
destaca a figura do estupro de vulneravel, com a seguinte redacdo, no artigo 217-A: “Ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena —
reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. Paragrafo 1° Incorre na mesma pena quem pratica as
acOes descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia. Paragrafo 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena
— reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. Paragrafo 4° Se da conduta resulta morte: Pena —
reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos”.

Dessa forma, pela primeira vez o Diploma Penal passa a contar com um tipo
autdbnomo para tratar do crime sexual praticado contra vitima vulneréavel, apesar do instituto
da violéncia presumida ja ter sido previsto desde o Cddigo Penal da Republica, para vitimas
menores de 16 anos.*®

De fato, o Cddigo Penal de 1940 estendeu a presuncdo de violéncia para as hipdteses
de vitimas com deficiéncia mental, desde que conhecida pelo autor, e vitimas impossibilitadas
de resistir, além daquelas menores, ndo mais de 16, mas sim de 14 anos.***

Mas o conceito de violéncia presumida, principalmente em razdo da idade, sempre
suscitou polémica e diverge, até hoje, a doutrina e jurisprudéncia no nosso pais.

Como bem explicitou Adelina de Céssia Bastos Oliveira Carvalho, j& se admitiu a
flexibilizacdo da presuncdo de violéncia prevista no antigo artigo 224 do Codigo Penal,
quando a vitima apresentasse “desenvoltura fisica, ou, quando se tratasse de prostituta ou
pessoa de corrupgdo notoria”. Ainda, quando a menor “mostrava desenvolvimento mental e
desenvoltura nas coisas relacionadas ao sexo”, bastando que tivesse “comportamento anterior
reprovavel”, sem necessidade de demonstragio de que se tratava de prostituta.®”

Segundo a autora, que realizou ampla pesquisa sobre o instituto da violéncia
presumida na doutrina e jurisprudéncia patria, assim como no Direito Comparado, no ambito

doutrinario predominou

80 artigo 272 previa: “Presume-se cometido com violéncia qualquer dos crimes especificados neste e no
capitulo precedente, sempre que a pessoa ofendida for menor de 16 anos”.

%19 0 artigo 224 previa: “Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de quatorze anos; b) é alienada ou
débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”.
*0CARVALHO, Adelina de Céssia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida. 1* edicdo (ano 2004), 4°
reimpr. Curitiba: Jurug, 2009, pp. 31-33.
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0 entendimento sobre a negacdo da inexorabilidade da presuncéo, nos casos de erro
justificado quanto a idade da vitima e ‘prostituta de porta aberta’, sendo esta a
opinido, além de Magalhdes Noronha, Nelson Hungria e Heleno Claudio Fragoso,
anteriormente descrita, Luiz Flavio Gomes, Paulo José da Costa, celso Delmanto,
Damésio de Jesus, Jalio Fabbrini Mirabete, Cézar R. Bitencourt, dentre outros.®*

Também a jurisprudéncia majoritaria, segundo Adelina Carvalho, referendou esse
posicionamento, e houve inclusive defesa de outra hipotese de relativizacdo da presuncao,
referente a capacidade de autodeterminagdo na esfera da sexualidade, quando a menor “revela
maturidade psicoética para consentir no ato sexual, sendo irrelevante sua conduta moral”.®*

Por outro lado, a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais Superiores se manteve no
sentido do absolutismo da presuncdo de violéncia quando a vitima era menor de 14 anos,
independentemente de qualquer avaliacdo sobre sua capacidade de consentir.®*

De qualquer forma, Adelina Carvalho evidenciou em sua obra como julgadores se
valeram, em inimeras decisdes em que a presuncdo de violéncia foi flexibilizada, da analise
sobre os antecedentes sexuais da vitima, sua ingenuidade, inocéncia ou virgindade, como se
tais circunstancias fossem elementares do crime de estupro. Numa demonstracéo clara que 0 0
bem juridico que se pretendia proteger, no caso, ndo seria a liberdade sexual da vitima, ou sua
autodeterminacdo sexual, mas sim a moralidade.®*

Sobre a negativa de protecdo legal para vitimas que, por forca de vulnerabilidade
social e econbmica, mais dela necessitam, oportuna a descricdo de Pedro Henrique
Demercian:

(...) ndo se pode esquecer que quem vive em situacdo de pendria, sem estrutura
familiar sélida, nem sempre pode desenvolver o sentimento de recato que a
convivéncia familiar propicia. Esse estado de pobreza — e a notdria situacdo irregular
das adolescentes — poderia justificar sua adeséo as propostas libidinosas. (...) Excluir
da incidéncia do tipo em apreco mogas que ndo tém familia nem lar bem formado
importa subtracdo do proprio fim que o legitima. Afinal, quem ndo tem apoio dos
familiares nem pdde desenvolver critérios para sua prépria protecdo, sé pode contar
com a forca tutelar do Estado, ao qual a Constitui¢cdo da Republica imp&e o dever de

assegurar ao adolescente o direito a dignidade e a preservagdo contra toda forma de
exploracéo (CF, artigo 227, caput).®®

Pedro Estevam Serrano também chama atencdo para esta situacdo, criada,
fundamentalmente, “pelo fosso de desigualdades sociais que marca nossa vida social”. E o

doutrinador exemplifica que no caso da prostitui¢do infantil, “ndo se veem criangas filhas da

®2'CARVALHO, Adelina de Cassia Bastos Oliveira. Op. cit., p. 34.

®22CARVALHO, Adelina de Cassia Bastos Oliveira. Op. cit., p. 36.

®2CARVALHO, Adelina de Cassia Bastos Oliveira. Op. cit., p. 37.

%24 CARVALHO, Adelina de Céssia Bastos Oliveira. Op. cit., p. 40.

%2> DEMERCIAN, Pedro Henrique. A presuncio de violéncia e a Lei n. 12.015/09. Associagdo Paulista do
Ministério Publico. Website. Aurtigos. 2012. Disponivel em
http://www.midia.apmp.com.br/arquivos/pdf/artigos/2012 presuncao_violencia.pdf acessado em 09/06/18.
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classe média em tal atividade incompativel com a infancia”, uma vez que “¢ a infancia pobre
guem comparece para satisfazer a lascivia de nossos prosperos e conservadores pais de
familia.”*®

Dessa forma, a figura do artigo 217- A foi concebida para dirimir a divergéncia
relativa ao carater absoluto ou relativo da presuncdo de violéncia, utilizando-se da
vulnerabilidade como Unico critério para a configuracdo do crime, afastando-se outras
hipdteses de validade de consentimento.

Pretendeu-se, com tipo penal, adequar a protecdo penal aos ditames da dignidade da
pessoa humana, que impede qualquer forma de abuso, exploracdo ou coisificagdo do ser
humano. No caso dos crimes contra a dignidade sexual, a relativizacdo por forga de
argumentos preconceitusosos e de exclusdo social, representou a desprotecdo das vitimas
menos favorecidas.®?’

Nesse sentido, alis, recente Lei 13.718/18, objeto de analise no topico seguinte,
acrescentou ao artigo 217-A, o paragrafo 5°: “As penas previstas no caput e nos parégrafos 1°,
3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de
ela ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime.”®?®

Portanto mais uma vez, o legislador se preocupa em asseverar que argumentos como
experiéncia e antecedentes sexuais da vitima menor, sua ingenuidade, inocéncia, virgindade
ou sua ades&o ao ato, ndo autorizam a relativizagdo da sua condigdo de vulnerabilidade.

No que diz respeito a vitima com deficiéncia, permanece a exigéncia de que esta retire
dela a capacidade de discernir, para que o estupro se configure, sob pena de violacdo a Lei
13.146/15, que no artigo 6°, inciso 1l garante a pessoa com deficiéncia, o direito de “exercer
direitos sexuais e reprodutivos.”

Por outro lado, o tipo penal do artigo 217-A exige que sejam feitas algumas
considerac@es, ainda que breves. A primeira delas, como salientada por Nohara Paschoal, diz

respeito a exigéncia de “explora¢do da condicao de vulnerabilidade” da vitima, para que o

delito do artigo 217-A se configure, uma vez que “¢ esse requisito que impedira que na

626 SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justica na Sociedade do Espetaculo: Reflexes publicas sobre
direito, politica e cidadania. 1* ed. Sdo Paulo: Alameda, 2015, p. 67.

%27 D’ELIA, Fabio Suardi. Tutela penal da dignidade sexual e vulnerabilidade. 1* edicdo — Sao Paulo: Letras
Juridicas, 2014, pp. 164-166.

628 | ei 13.718/18 - Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2018/Lei/L.13718.htm
acessado em outubro de 2018.

2 lei  13.146/15 - Estatuto da  Pessoa com  Deficiéncia -  disponivel  em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113146.htm acessado em outubro de 2018.
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relacdo sexual mantida entre dois adolescentes de 13 anos de idade a eles ndo se impute a
pratica matua do ato infracional de estupro de vulneravel”.*®

Assim, nas situacdes em que ndo haja abuso da condi¢édo de vulnerabilidade da vitima
pelo agente, ndo ha que se falar em estupro de vulneravel, uma vez que ndo ha lesdo ao bem
juridico protegido, dignidade sexual da vitima.

Vale dizer que o abuso da condi¢do de vulnerabilidade da vitima ndo equivale ao
argumento defendido por doutrinadoras como Cezar Roberto Bitencourt, no sentido de ser
relativa a presuncdo do novo texto legal, uma vez que dissimuladamente, o legislador teria
substituido a presuncdo de violéncia de outrora, pela presuncéo de vulnerabilidade.®

Admitir esse posicionamento seria aceitar que 0s mesmos argumentos relativos ao
comportamento social ou sexual da vitima, sua experiéncia sexual, sua inocéncia ou
virgindade, possam ser consideradas para a desqualificacdo de sua vulnerabilidade.

Ainda sobre as alteracfes da Lei 12.015/09, também foram modificadas as figuras do
artigo 218: “Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: Pena
—reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos”; atigo 218-A: “Praticar, na presen¢a de alguém menor
de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a presenciar, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, a fim
de satisfazer lascivia propria ou de outrem: Pena — reclusdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos; e
artigo 218-B: “Submeter, induzir ou atrair a prostitui¢do ou outra forma de exploragdo sexual
alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, facilitd-la, impedir ou dificultar que a
abandone: Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos. Paragrafo 1°: Se o crime ¢ praticado
com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa. Paragrafo 2° Incorre nas
mesmas penas: | — quem pratica conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor
de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situacao descrita no caput deste artigo; Il o
proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as praticas referidas
no caput deste artigo. Paragrafo 3°: Na hipotese do inciso Il do paragrafo 2°, constitui efeito
obrigatério da condenagdo a cassacdo da licenca de localizagdo e de funcionamento do
estabelecimento”.

No tocante a acdo penal, houve alteracéo do artigo 225, que previa agdo penal privada
para os trés primeiros Capitulos do referido Titulo, com excecdo dos casos em que a vitima ou

seus pais ndo pudessem prover as despesas do processo; nos casos de abuso do péatrio poder

%30 pPASCHOAL, Nohara. Op. cit., p. 107.
3IBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, v. 4, parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual. 6% ed. Rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012, pp. 97-98.
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ou qualidade de padrasto, tutor ou curador, hipoteses em que a acdo penal seria condicionada
a representacéo.

Com a Lei 12.015/09, o artigo 225 passou a definir que “Nos crimes definidos nos
Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica condicionada a
representacdo. Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante agdo penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel”.

Para os casos de estupro praticado mediante violéncia real, o Supremo Tribunal
Federal j& havia editado a Stimula 608, que dispde: “No crime de estupro, praticado mediante
violéncia real, a a¢do penal é publica incondicionada”.

A doutrina divergia quanto a revogacao ou nao da referida simula, a partir da reforma
da legislacdo penal, e a Procuradoria Geral da Republica ajuizou a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4301) perante Supremo Tribunal Federal (STF) contra a nova
redacdo do artigo 225 do Cédigo Penal, no tocante aos crimes de estupro que resultarem em
lesdo grave ou morte da vitima, sustentando que, nesses casos, a acdo penal deve ser publica
incondicionada.®*

De qualquer forma, a questdo da natureza da acdo penal também para as demais
hipoteses de estupro definido no artigo 213 do Cdédigo Penal (grave ameaca) também ndo era
pacifica, sendo objeto de discussdo na doutrina e no Poder Legislativo, onde tramitaram
projetos de lei sobre o tema.

Finalmente, com o advento da recente Lei 13.718/18, o artigo 225 foi alterado,
definindo-se que “nos Capitulos | e 1l deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica
incondicionada.”

A exigéncia de iniciativa da vitima (representacdo) para o crime de estupro, parecia
ndo ter outra justificativa que ndo a relacdo direta com a concepcdo discriminatoria do
strepitus judicis - escdndalo do processo - ou seja, a avaliagdo de que o ajuizamento da agdo
provocaria na ofendida um mal maior que a impunidade do criminoso.

Basta relembrar como a violéncia sexual sempre significou a diminuicdo da honra de
uma mulher, de sua valorizacdo perante a sociedade, na perspectiva dos costumes. Dai porque

a iniciativa para o processamento desse crime sempre dependeu da avaliagdo da vitima que,

%32 STF. ADI 4301 - Acdo Direta De Inconstitucionalidade. Relator: Roberto Barroso. 17 de setembro de 2009.
Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4301&classe=ADI&orig
em=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M acessado em julho de 2018.



223

mais que violentada em sua integridade fisica, também estaria sob o escandalo da revelacdo
da préatica criminosa.®®

Assim, o crime do artigo 213 do Cddigo Penal ainda era o Gnico incluido no rol de
crimes hediondos, conforme definicdo do artigo 1°, inciso V da Lei n. 8.072/90, que depende
de iniciativa (representacdo) da vitima. Ainda, apesar de sua gravidade, podia ter seu
processamento inibido pelo decurso do prazo decadencial de 06 (seis) meses, conforme
disposto no 38 do Cddigo de Processo Penal.®**

A manutencéo dessa exigéncia fortalecia portanto a idéia de que ainda hoje, a despeito
do novo paradigma trazido com a Lei 12.015/09, ser vitima de violéncia sexual configura
vergonha, como se fossem as acBes da vitima, e ndo as do agressor, determinantes para a
pratica da violéncia.®®

Em outras palavras, 0 estupro ainda era visto como um problema privado, de cada
pessoa ou cada unidade familiar, e ndo como uma questdo de interesse prioritario para a
sociedade em seu conjunto, onde o Estado, por meio da normativa penal e outros mecanismos,
juridicos e sociais, tem a responsabilidade e a obrigacdo de intervir.®

O artigo 226 do Codigo Penal também passou a prever que a pena sera aumentada: “I
— da quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; Il — de
metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, cbnjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade
sobre ela”.

No mais, as alteracGes feitas no Capitulo V, que trata dos crimes de lenocinio (artigo
227), favorecimento da prostituicdo (artigo 228), manutencdo de casa de prostituicdo (artigo
229), rufianismo (artigo 230) e tréafico internacional de pessoa para fins de exploracéo sexual
(artigo 231) foram menores, mais relacionadas a acrescentar a expressdo “ou outra forma de
exploracdo sexual” as redagdes originais, para abranger outras modalidades de praticas
libidinosas. Acrescentou-se o tipo penal do artigo 231-A, para com a mesma redacao do artigo
231, com a diferenca de que a nova figura trata do trafico praticado dentro do territorio

63BAZZ0, Mariana Seifert; CHAKIAN, Silvia. Papel do Ministério Piblico no Combate ao crime de estupro, a
partir de uma necessaria reforma legislativa. Ministério Publico de Sao Paulo. Website. Artigos. Disponivel em
http://www.mpsp.mp.br/portal/pls/portal/'PORTAL.wwpob_page.show? docname=2611087.PDF acessado em
julho de 2018.

%34 N&o é incomum que vitimas desse tipo de violéncia ndo consigam noticia-la imediatamente, porque o pés-
trauma pode se prolongar por muitos meses, periodo no qual é frequente a presenca dos sentimentos de medo,
vergonha, culpa e até lapsos de memdria, préprios do p6s trauma. A exigéncia de prazo de seis meses para que a
vitima se recupere e tenha a iniciativa de acionar o Sistema de Justica pode resultar na impunidade do criminoso.
%% BAZZ0, Mariana Seifert e CHAKIAN, Silvia. Op. cit.

6% ALVARADO, Angela. Estupro: o debate — e as limitagBes — da dimensdo sécio-juridica. In CLADEM.
Mulheres: vigiadas e castigadas. S&o Paulo, 1995, p. 223.
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nacional. Também ndo houve alteracdo na redacdo do artigo 233, que trata do crime de ato
obsceno.

Ja no capitulo VII, a Lei acrescentou causas de aumento de pena no novo artigo 234-
A, nas seguintes hipoteses: 111 — de metade, se do crime resultar gravidez; e IV — de um sexto
até a metade, se 0 agente transmite & vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou
deveria saber ser portador.

Por fim, o artigo 234-B prevé que todos 0s processos que apuram crimes definidos no
referido Titulo, correrdo em segredo de justica; reconhecimento dos danos que porventura a

exposicao e a publicidade indevida podem acarretar a imagem e intimidade das vitimas.

5.3.3 A Lei 13.718/18: as figuras da importunacdo sexual e da divulgacdo de cena de

estupro, sexo, nudez ou pornografia sem o consentimento da vitima

Seguindo nesse processo de construcdo continua sobre novas concepcles de
discriminacdo e violéncia de género, surge a Lei 13.718/18, sancionada em 24/09/18, que
alterou o Cddigo Penal para definir no artigo 215-A o tipo penal da importunacdo sexual:
“Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia, ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a
prépria lascivia ou a de terceiro: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0 ato ndo
constitui crime mais grave.”

A iniciativa buscou sanar a lacuna legislativa que dificultava o enquadramento
condutas de atentado contra a liberdade sexual, de gravidade intermediaria, como 0s casos de
assédio em espacos publicos e nos meios de transportes, acompanhados ou ndo de
“encoxadas”, ‘“apalpadas” e em algumas situacdes, até “cjaculacdo”, nas modalidades
criminosas até entdo existentes: contravencdo de importunacdo ofensiva ao pudor, infracdo de
menor potencial ofensivo, com previsdo de pena infima; ou crime de estupro, de natureza
hedionda, cuja pena prevista é de seis a dez anos de reclusao.

Com a utilizacdo da expressédo praticar contra, evitou-se o conflito no novo tipo penal,
com o crime de ato obsceno, que permanece em vigor e se configura quando o autor o pratica
em local aberto ou exposto ao publico, mas ndo contra pessoa determinada.

A mudanca legislativa foi impulsionada pela forte repercussé@o social ocorrida apos a
divulgacdo na midia de casos concretos de assedios em meios de transporte no ano de 2017,
circunstancia que incrementa o discurso de que, mais uma vez, o Poder Legisativo teria
cedido ao populismo penal.

Por outro lado, ndo ha como deixar de reconhecer que a partir da maior compreensao
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sobre as categorias discriminacdo e violéncia de género, estas em constante transformacao,
comportamentos que sempre estiveram naturalizados, por forca da prdpria banalizacdo em
relacdo a violéncia contra a mulher, passam a ser vistos como inaceitaveis, merecedores de
resposta penal.

E nesse aspecto, h& tempos, a cada caso noticiado, com resposta infima por parte da
Justica e impunidade dos autores, predominava a sensagédo de protecdo deficiente do Estado.

Ainda, o aprimoramento legislativo também seguiu a tendéncia das legislagcdes penais
de diversos paises desenvolvidos, que contemplam o tipo penal intermediario em seus
respectivos ordenamentos.

A nova legislagdo promoveu a revogacdo expressa da contravengdo de importunacgao
ofensiva ao pudor do artigo 61 do Decreto-Lei n. 3688/41 (Lei das ContravencGes Penais),
deixando duvidas sobre como se dard o enquadramento legal de comportamentos mais
brandos que aqueles previstos no novo tipo de importunacdo sexual, como é o caso das
“cantadas” grosseiras ou grotescas, que atentam contra a dignidade da ofendida, causando
constrangimento e até temor.

Outra inovacdo da Lei 13.718/18 surge com o tipo penal de divulgacdo de cena de
estupro ou de cena de estupro de vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia, no artigo
218-C: “Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir,
publicar ou divulgar, por qualquer meio — inclusive por meio de comunicagdo de massa ou
sistema de informatica ou telematica -, fotografia, video ou outro registro audiovisual que
contenha cena de estupro ou de estupro de vulneravel ou que faca apologia ou induza a sua
prética, ou, sem o0 consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia: Pena —
reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave”.

O artigo ainda prevé causa de aumento de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) se o crime
for praticado por agente que mantenha ou tenha mantido relacéo intima de afeto com a vitima,
ou com o fim de vinganca ou humilhagéo.

Também nesse ponto, a despeito das criticas que possam ser feitas em relacdo a
redacdo do tipo penal, que abrangeu duas situagdes bem distintas, ndo ha como deixar de
reconhecer que havia a necessidade de aprimoramento da legislagéo penal.

Principalmente porque com a evolucdo da tecnologia, que marca essa nova era, digital
e globalizada, pessoas do mundo inteiro estdo conectadas, comunicando-se e compartilhando
mensagens, textos, fotos e videos, abrindo possibilidade para que atos de violéncia e
discriminagdo passem a ser praticadas também nesse &mbito virtual, impactando de maneira

mais negativa, por forca de aspectos relacionados aos estereétipos de género, as mulheres.
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E é inconteste que a violéncia de género praticada no ambiente virtual tem alcance
maior, dada a capacidade de exposi¢do da intimidade da vitima, que pode ser disseminada a
um numero elevado e indeterminado de usuarios, em poucos segundos. Nesse cenario,
ocorrem comportamentos como a disseminacgéo indevida e ndo consentida de contetdo intimo
(revenge porn), o cyberbullying, entre outras préticas.

No caso da dissemina¢do indevida e ndo consentida de conteddo intimo, o contexto
mais frequente é o do (ex) parceiro que, apds ter acesso permitido a material de conteudo
intimo da ofendida, porque inconformado com o rompimento da relacéo, decide divulga-los,
sem o seu consentimento, com o intuito de constrangé-la e causar danos a sua imagem.

Dessa maneira, a iniciativa busca suprir a dificuldade de enquadramento legal desses
comportamentos em tipos penais de pena compativel com a gravidade de suas consequéncias,
devastadoras, na maioria dos casos.

Inobstante o acerto da iniciativa, ndo se pode perder de vista a necessidade de avanco
na mudanca de posturas sobre a forma como a sexualidade feminina é julgada, a partir de uma
dupla moral, para homens e mulheres, na qual delas se espera, ainda hoje, o papel do recato,
do comportamento sexual “adequado”, discreto e tradicional.

Afinal, sdo essas expectativas sobre o comportamento feminino ‘“adequado”,
sedimentadas ao longo de séculos de dominacdo masculina, que tém autorizado a absurda
responsabilizacdo da mulher pela prépria violéncia que a vitimou, como se tivesse contribuido
para sua ocorréncia, ao mesmo tempo em que tem a vida exposta e devastada na rede.

Portanto, evidentemente o novo tipo legal, isoladamente, ndo basta para coibir essas
praticas, se ndo forem implementadas outras politicas, inclusive de conscientizacdo para
prevencéo desse tipo de violéncia.

A nova lei também acrescenta as causas de aumento do artigo 226 do Cddigo Penal, a
previsdo de elevacdo de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tercos) quando o estupro for praticado
mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes (estupro coletivo) ou quando praticado para
controlar o comportamento social ou sexual da vitima (estupro corretivo).

Trata-se de reconhecimento de maior grau de reprovabilidade da violéncia praticada
por Varios agentes, mais uma vez em resposta ao referido caso de estupro coletivo que ganhou
forte repercussdo em 2016, ou dos casos de estupro de mulheres lésbicas, praticados como
forma de “correcao de sua orientagao sexual”.

No artigo 234-A, inciso 11, o legislador prevé o aumento de 2/3 da pena, na hipotese
do estupro resultar em gravidez e, no inciso IV, de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos) quando o

agente transmite a vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser
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portador, ou se a vitima é idosa ou pessoa com deficiéncia.

5.3.4 A Lei 11.340/06 — Lei Maria da Penha

Como visto no topico relativo aos diplomas internacionais de protecdo, a
discriminacdo das mulheres comecou a ser tratada como um problema especifico, no chamado
decénio da mulher para as Nagdes Unidas, que teve inicio em 1975, ano internacional da
mulher, quando o problema principal que se apontou foi o da necessidade de luta pela
igualdade entre homens e mulheres. Com a Carta dos Direitos Humanos da mulher, que
entrou em vigor em 1981 e a Convencéo para eliminacdo de todas as formas de discriminagéo
contra a mulher (CEDAW), o conceito de luta pela igualdade € estendido para abranger a
idéia de luta pela ndo discriminacdo. Nesse progresso de reconhecimento dos direitos das
mulheres, somente a partir dos anos 90 é que surge a nogao de luta pela ndo violéncia.

Essa conscientizagdo internacional sobre a violéncia contra a mulher surge a partir da
Recomendacdo Geral nimero 19 do Comité sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagdo contra a Mulher, que fazendo uma interpretacdo do artigo 1° da Convencao,
afirma que por discriminagdo deve ser entendida também a violéncia baseada no género,
dirigida contra a mulher, por ser mulher ou que a afeta desproporcionalmente em relagéo aos
homens, que infringe danos fisicos, psicoldgicos, sexuais, morais, outras formas de privacao
de liberdade.

Apbs a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de 1993 e a Declaragdo e
Plataforma de Acdo de Viena, ja referida, no mesmo ano, € elaborada a Declaracdo sobre a
Eliminacdo da Violéncia contra a Mulher, o primeiro documento internacional a se ocupar
exclusivamente da violéncia contra as mulheres. No seu artigo 1°, prevé como violéncia
contra a mulher “qualquer ato de violéncia baseado no género que resulte dano fisico, sexual
ou psicoldgico ou em sofrimento para a mulher, inclusive as ameacas de tais atos, coer¢édo ou
privagdo arbitraria da liberdade, podendo ocorrer na esfera publica ou na esfera privada”.

A partir dai, a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher — a Convencéo de Belém do Para — é ratificada pelo Brasil em 1995, com a
preocupacdo de garantir o direito a uma vida sem violéncia para as mulheres, contemplando
orientacOes para que os Estados adotassem politicas de prevencédo, punicao e erradicacdo da
violéncia.

Da mesma forma, em dezembro de 1997, a Assembleia das Nac¢des Unidas adotou a

Resolugdo 52/86, na qual conclama os Estados-partes a revisarem suas leis e praticas nas
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esferas criminal e social, buscando atender melhor as necessidades das mulheres e lhes
assegurar tratamento justo no sistema de justica. Essa Resolu¢do inclui um Anexo sobre
Modelos de Estratégias e Medidas Praticas sobre a Elimina¢do da Violéncia contra as
Mulheres no Campo da Preven¢ao de Crimes e da Justica Criminal .*

Até entdo, a violéncia contra a mulher era vista como um problema privado, familiar,
ndo uma questéo de estado.

Os diplomas internacionais também trataram do tema das acOes afirmativas. A
Convencdo para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo sobre a Mulher
(CEDAW), no seu artigo 4°, determina que os Estados-parte deverdo adotar medidas especiais
de carater temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher, sem
que isso seja considerado discriminacdo. E a Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Convencdo de Beléem do Para — prevé dentre os
deveres dos Estados-partes, a adogdo de politicas orientadas a prevenir, punir e erradicar a
violéncia contra a mulher, incluindo legislagfes de normas penais, civis, administrativas ou de
outra natureza, que sejam necessarias. Segundo a Convencdo, os Estados-partes adotardo,
ainda que de forma progressiva, de medidas especificas e de programas destinados a
promover o conhecimento e a observancia do direito da mulher a uma vida livre de violéncia
e o direito da mulher a que se respeitem seus direitos humanos, levando-se em conta as
especificidades das vulnerabilidades dos diversos grupos de mulheres.

Como corolario da nova ordem constitucional de 1988, o Brasil passou a ser signatario
dos referidos diplomas e outros documentos internacionais, por meio dos quais também se
comprometeu a criar legislacdo especifica de protecdo aos direitos das mulheres, bem como
implementar politicas publicas voltadas a prevencao, repressdo e erradicacdo da violéncia de
género.®®

De fato, como mencionado no topico relativo a igualdade e discriminacdo positiva na
Constituicdo de 1988, a Carta Cidada se diferenciou dos diplomas constitucionais anteriores,

na medida em que para além da igualdade formal entre homens e mulheres, também previu

837 BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.

%%Dentre os principais documentos internacionais mencionados, destaca-se: a Convengdo Americana de Direitos
Humanos — Pacto de San José da Costa Rica de 1969, ratificada pelo Brasil em 1992; ja referida Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher - Convencéo de Belém do Paré de
1994, ratificada pelo Brasil em 1995; além da Plataforma de Ac¢do da IV Conferéncia Mundial sobre as
Mulheres, adotada pela ONU em 1995 e assinada pelo Brasil também em 1995 e o Protocolo Facultativo a
Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo contra as Mulheres adotado pela ONU em
1999, assinado pelo Governo Brasileiro em 2001 e ratificado pelo Congresso Nacional em 2002.
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como dever do Estado brasileiro, criar condi¢Ges e oportunidades para que ela se realize
materialmente.

Dessa forma, como ali explicitado, a Constituicdo Federal reconheceu a insuficiéncia
da igualdade de direitos entre homens e mulheres e e elegeu a igualdade material como seu
objetivo maior, comprometendo-se assim com a adocao de acdes, programas e politicas que
permitam assegurar a igualdade de oportunidades para todos, corrigindo as desvantagens
criadas a partir de um contexto historico ou cultural.

Nessse sentido, Pedro Estevam Serrano ressalta que “a diferenciagcdo entre os sexos,
no que diz respeito a violéncia doméstica encontra amplos fundamentos légicos” que
justificam o estabelecimento de “critérios diferenciadores”, iniciando pela condicdo fisica

privilegiada que, na grande maioria das vezes, 0 homem possui em relacdo a mulher.

Ocorre que guando realizada na intimidade do lar, perpetrada pelo mais forte contra
a parte fisicamente mais fraca, torna-se de uma perversdo maior e atenta contra —
além dos bens e valores juridicos referidos, atinentes a qualquer ato de violéncia
corrente — o0 essencial valor de salvaguarda da familia, direito de todos o dever do
Estado proteger consoante o artigo 226 de nossa Carta Constitucional.®*®

De fato, pela primeira vez o ordenamento juridico passou a tratar, de forma explicita,
da necessidade de enfrentamento da violéncia verificada no ambito das relacGes domeésticas, a
teor do que dispde o artigo 226, paragrafo 8°.

Portanto, é a partir da constatacdo dessa necessidade de ac¢des positivas do Estado,
com a finalidade de acelerar o processo de busca pela igualdade real em relacdo a grupos
sociais que historicamente estdo em posicdo mais desvantajosa que outros, bem como do
disposto no artigo 226, paragrafo 4° da Constituicdo Federal, que comeca a ser gestada a idéia
de necessidade de um diploma especifico para tratar da questdo da violéncia contra a mulher.

Em 2001, a cearense Maria da Penha Fernandes acionou a Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos pretendendo o reconhecimento da negligéncia do Estado Brasileiro na
apuracdo do seu caso, uma vez que passados mais de 15 anos das duas tentativas de homicidio
que praticou, deixando-a paraplégica no segundo atentado, seu marido ainda ndo havia
recebido qualquer punicdo e o processo criminal se arrastava sem deciséo definitiva.

O Centro pela Justica de Direito Internacional (CEJIL) e o Comité Latino Americano
de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) formalizaram dendncia no mesmo sentido
junto a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados

Americanos (OEA), 6rgédo responsavel pela analise de violagdo de acordos internacionais.

¥SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A Justica na Sociedade do Espetaculo: Reflexdes publicas sobre
direito, politica e cidadania. 1* ed. S&o Paulo: Alameda, 2015, pp. 39-40.
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O Estado brasileiro ndo respondeu a dendncia perante a Comissdo. No ano de 2001, a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em seu Informe n.° 54 de 2001,
responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia, omissao e tolerdncia em relacdo a
violéncia domeéstica contra as mulheres, recomendando, entre outras medidas: a finalizacao do
processamento penal do responsdvel da agressdo; proceder uma investigagdo a fim de
determinar a responsabilidade pelas irregularidades e atrasos injustificados no processo, bem
como tomar as medidas administrativas, legislativas e judiciarias correspondentes; sem
prejuizo das acdes que possam ser instauradas contra o responsavel civil da agressdo, a
reparacdo simbdlica e material pelas violagcBes sofridas por Penha por parte do Estado
brasileiro por sua falha em oferecer um recurso rapido e efetivo; e a adocdo de politicas
publicas voltadas a prevencao, punicao e erradicacdo da violéncia contra a mulher.

Nesse contexto, no inicio de 2004, deu-se inicio a elaboracdo de um projeto de lei
versando sobre mecanismos de combate e prevencéo a violéncia doméstica contra as mulheres
(Decreto 5.030, de 31 de marco de 2004), articulagdo fruto de um intenso trabalho, iniciado
em 2002, por um Consércio de ONGs formado pela CEPIA - Cidadania, Estudo, Pesquisa,
Informacéo e Acdo, CFEMEA- Centro Feminista de Estudos e Assessoria, AGENDE - Ac¢oes,
género, cidadania e desenvolvimento, ADVOCACI — defesa de direitos, CLADEM - Comité
Latino-americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher, IPE - Instituto para a
Promocdo da Equidade, THEMIS — Assessoria Juridica e Estudos de Género, assim como
outras tantas feministas advogadas e operadoras do direito dentre as quais, Rosane Reis
Lavigne, Leilah Borges da Costa, Ela Wiecko de Castilho e Leticia Massula.

A esse esfor¢o, juntaram-se, posteriormente, a Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres que enviou para a Cémara Federal o PL4559/04, a Deputada Jandira Feghali,
relatora do Substitutivo ao PL4559/04, que no Senado Federal recebeu o numero PLC37/2006
e foi relatado pela Senadora Lucia Vania.

Para a elaboracdo da lei ainda houve contribuicdo de renomadas/os juristas e a
mobilizagdo das mulheres e dos movimentos de mulheres oriundas de diversificados
seguimentos.

Durante toda a tramitacdo desse projeto, foram realizadas audiéncias publicas,
consultas, convenc@es, seminarios, foruns de debates, com ampla participacdo da sociedade
civil, a partir de encontros em todas as unidades da federagéo, resultando no Projeto de Lei n.
4559 de 2004, o qual foi encaminhado a Cémara dos Deputados e ao Presidente da

Republica.
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Em sua Exposicdo de Motivos, o referido projeto fazia mencdo a condenagdo do
Estado brasileiro no caso Maria da Penha e apds as tramitacfes de praxe, em 7 de agosto de
2006, foi sancionada a Lei 11.340, que se tornou amplamente conhecida como Lei Maria da

Penha.

A Lei 11.340/2006 — Lei Maria da Penha teve varias fontes de inspira¢do: o avanco
legislativo internacional, especialmente a Convengdo para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher — Conven¢do de Belém do Para; as
Recomendagdes do CEDAW para o Estado Brasileiro; as leis de violéncia familiar
de varios paises latino americanos e a legislagdo da Espanha, de 2004, dentre outras.
Destaque deve ser dado a decisdo da Comissdo de Direitos Humanos da OEA que,
tendo acatado dentncia so- bre a omissdo do Estado brasileiro em promover o
julgamento do agressor da farmacéutica Maria da Penha Fernandes, condenou o
Brasil a elaborar lei de violéncia doméstica contra a mulher.*

Para Fabiana Severi, a Lei Maria da Penha “significou, em termos de estratégia
politico-juridicas, uma significativa ampliacdo da capacidade do movimento feminista
brasileiro em desafiar o poder do direito”. 1sso porque derivou de pelo menos 30 anos de lutas
sociais, que orientaram uma litigdncia estratégica feminista (ou de advocacy) voltada a
institucionalizacdo do papel do Estado brasileiro no reconhecimento dos direitos humanos das
mulheres e direito a uma vida livre de violéncia. Ela teria seus alicerces, portanto, na propria
histéria do movimento de mulheres no Brasil.**

Citando Débora Maciel e Paula Prata, Severi sustenta que a campanha pela criacao da
Lei somente teve éxito porque contou: 1. Com o contexto sociopolitico mais amplo (formas
de mobilizacdo social, maior permeabilidade das instituices as demandas sociais advindas da
redemocratizacdo, maior disponibilidade de aliados politicos e sociais para a agenda de
igualdade, que ganhou forca com a Constituicdo de 1988); e 2. Com a mudanga promovida no
ativismo feminista brasileiro, que passou a contar com canais institucionais, novas aliancas,
novo tipo de carreira de ativismo politico e juridico, a nocdo de que a violéncia de género é
uma violacdo aos direitos humanos e novas estratégias de mobilizacdo legal (uso de diplomas
internacionais, lobby junto aos Poderes Legislativo e Executivo, uso de campanhas para

mobilizar opinido publica).**

0 BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.

*ISEVERI, Fabiana Cristina. Enfrentamento & violéncia doméstica contra as mulheres e & domesticagao da
Lei Maria da Penha: elementos do projeto juridico feminista no Brasil. Ribeirdo Preto -SP, 2017. Tese de
Livre docéncia apresentada a Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo, pp. 91-92.
%42 SEVERI, Fabiana Cristina. Op. cit., pp. 91-92.
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De fato, Fabiana Severi destaca que no fnal dos anos 90 os movimentos feministas no
Brasil ja haviam passado por uma série de transformacdes, conquistado autonomia em relagdo
aos outros movimentos sociais, partidos politicos e ao Estado; ampliado suas vozes, nas mais
diversas vertentes; adquirido experiéncia em estratégias em rede de movimentos e formas de
interacdo com o poder publico (participagdo formal e pressdo politica), assim como
convergido as agendas, dentre os diversos feminismos, para a questdo da violéncia contra a

mulher.®*

A violéncia doméstica seria um dos elementos catalizadores da identidade do
feminismo nacional, que permitiu ampliar a audiéncia do discurso feminista para
além das fronteiras militantes e elevou ao status de pauta politica e pablica atos que
ocorrem dentro da esfera familiar e privada, portanto considerados ndo concernentes
ao Estado. As discussdes acerca da violéncia doméstica mobilizaram profundamente
a agenda e a atividade das feministas brasileiras desde a década de 1980, sendo
produzidos numerosos trabalhos em diferentes areas do conhecimento com essa
preocupacdo.®*

Todo esse contexto foi determinante para a elaboracdo da Lei 11.340/2006, que se
tornou referéncia internacional, a partir do reconhecimento pela UNIFEM - Fundo de
Desenvolvimento das Nacdes Unidas para a Mulher, em 2008, como sendo uma das trés
legislacGes mais avangadas no mundo sobre a questdo da violéncia de género.

Também no ordenamento juridico nacional, a Lei Maria da Penha representa o
rompimento do paradigma de tolerancia a violéncia doméstica que sempre prevaleceu no pais,
contemplando um sistema multidisciplinar integrado de protecdo da mulher em situacdo de
violéncia®®, bem como de seus dependentes. O legislador define a discriminacéo e a violéncia
de género como forma de violacdo aos direitos humanos, o que legitima ainda mais o Estado
brasileiro a coibir, reprimir e prevenir sua préatica, quer tenha sido praticada na esfera publica,
quer tenha ocorrido na esfera privada.

Mas como toda mudanca que rompe com um padrédo de comportamentos e posturas -
“0 reconhecimento da cidadania das mulheres em nosso Pais ainda é um fato historicamente

recente”®® - € natural que receba criticas. Foi o que ocorreu logo apds o advento da

%3 SEVERI, Fabiana Cristina. Op. cit., p. 116.

4 LINS, Beatriz Accioly. A Lei nas Entrelinhas: A Lei Maria da Penha e o Trabalho Policial — Sdo Paulo:
Editora Unifesp, 2018, p. 161.

®> A utilizacdo da expressdo mulher em situacdo de violéncia doméstica foi vista como um avanco, porque
contempla espectro protetivo mais amplo e que a expressao mulher vitima de violéncia, esta mais estigmatizante.
% BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.
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Legislacdo, resisténcia essa marcada por aqueles que se encarregaram a sustentar sua
inconstitucionalidade.

N&o foram poucas as construcfes da doutrina e também da jurisprudéncia, que se
apressaram em taxar a Lei Maria da Penha de sexista, por suposta afronta ao principio
isondmico entre homens e mulheres garantido na Constituicdo, entendimento esse ja
totalmente superado.

Ao contrario, a Lei Maria da Penha, como visto, tem fundamento na propria
Constituicdo Federal e nos diplomas internacionais ja citados. Se presta a igualar o desigual,
no caso, o grupo social formado pelas mulheres, vulneravel por forca de uma desigualdade
historica, socio e cultural, assim como, em outros contextos de subordinagdo e exclusao,
aconteceu com criancas e adolescentes (Estatuto da Crianca e Adolescente) e populacdo idosa
(Estatuto do Idoso). Como acdo afirmativa, tem, portanto, vigéncia temporaria, porgue seu
fundamento constitucional deixa de existir, a partir do momento em que cessar a situacdo de
desigualdade entre homens e mulheres no pais.

De fato, a legislacdo especifica se justifica na medida em que se reconhece que a
violéncia que de uma maneira geral vitima mulheres, é bem diferente e especifica, em relacédo
a violéncia praticada contra homens. No caso deles, a violéncia ocorre no espago publico,
parte de autor em regra desconhecido e assume carater isolado, ocasional. De outro lado, a
violéncia praticada contra mulheres ocorre na grande maioria dos casos no espago privado,
isto é, no ambiente domestico. O autor dessa violéncia ndo é desconhecido da vitima, ao
contrario, geralmente € pessoa de seu relacionamento, um parceiro ou ex-parceiro, ou alguém
com quem tenha laco de parentesco ou afinidade. Ainda, a violéncia contra a mulher,
geralmente, nada tem de ocasional, assumindo contornos de habitualidade, protraindo-se ao
longo do tempo, de maneira quase que cronica.

Nesse Utimo ponto, Francisco Mufioz Conde adverte que

los casos de violencia doméstica, sobre todo los que se traducen en asesinatos de
mujeres a manos de sus actuales compafieros o de los que lo fueron, salen a la luz
certamente con gran profusion de detalles, ocupando la primeira plana de los médios
de comunicacion; pero estos casos no son mas que la puenta del ‘iceberg’ de una

violencia soterrada que aunque no llegue a producir esos resultados existe como un
‘continuum’ que nos retrotrae a los tempos passados.647

" MUNOZ CONDE, Francisco. Violencia familiar y de género en la ley organica 1/2004. In Estudios sobre
la tutela penal de la violéncia de género. NUNEZ CASTANO, Elena (organizadora). — Valencia: Editora Tirant
to Blanch, 2009, p. 17.
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Tratando-se, pois, de um tipo de violéncia com contornos tdo especificos e distintos
daqueles que permeiam a violéncia urbana, por exemplo, nada mais correto que seja coibida e
prevenida por um instrumental especifico.

Dentre as criticas direcionadas a lei, estdo também aquelas que consideram que Lei
Maria da Penha estaria em contraposigdo a tendéncia de um direito penal minimo, argumento
bem refutado por Leila Linhares Barsted, para quem “revendo as praticas culturais e os dados
estatatisticos sobre violéncia contra as mulheres, observa-se a operacionalidade na pratica, ha
séculos, da vigéncia de um direito penal ‘minimo’ para os autores de violéncia contra as
mulheres nas relagdes afetivas.”®*

A Lei prevé a criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar, com
competéncia civil e criminal para o processo, 0 julgamento e a execucdo das causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Enquanto néo
criados, a prdpria lei prevé que os casos devem tramitar perante as varas criminais comuns,
afastando, portanto, de maneira enfética, inclusive, a possibilidade de tramitacdo perante os
Juizados Especiais Criminais, como até entdo ocorria.

Trata-se de avanco significativo, uma vez que a despeito das conquistas advindas com
a Lei 9.099/95%° e o rompimento do critério rigido da obrigatoriedade para as infragcdes de
menor potencial ofensivo, a experiéncia demonstrou sua total inadequacdo para 0s casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Segundo Leila Linhares Barsted, teoricamente, a Lei 9.099/95 apresenta uma solugio
rapida para o conflito, permitindo a sua composi¢do, com reforco da possibilidade de
conciliagdes ou de aplicagdo de penas alternativas a prisdo, um avango em termos do Direito
Penal. Nao obstante, “levando-se em consideragdo a natureza do conflito, ¢ a relagdo de poder
presente nos casos de violéncia doméstica, essa Lei acabava por estimular a desisténcia das
mulheres em processar seus maridos ou companheiros agressores e, com isso, estimulava,
também, a ideia de impunidade presente dos autores desse crime.”®°
Segundo ampla pesquisa feita em 2003, empirica e bibliografica, sobre o impacto da

Lei 9.099/95 nos casos de violéncia de género, Wania Pasinato Izumino destacou que “as

6% BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista57/revista57_90.pdf acessado em
setembro de 2018.

A Lei 9.099/95 surge com a pretensdo de reduzir a morosidade da justica, aumentar a aplicacdo das medidas
despenalizadoras, diversas da san¢do penal, bem como reduzir a impunidade, a partir de um modelo de justica
penal informal e ndo burocrética.

®0BARSTED, Leila Linhares. O Avanco Legislativo contra a Violéncia de Género: a Lei Maria da Penha.
Disponivel em http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab7/revista57 90.pdf acessado em
setembro de 2018.
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decisbes obtidas nos Juizados apontavam para a reprivatizacdo do conflito, a auséncia de
respostas judiciais e o reforco da concepgdo de que ‘em briga de marido e mulher ninguém
mete a colher’”. Para ela, as principais criticas relacionadas ao tramite dos casos de violéncia
de género nos Juizados se articulariam a partir dos seguintes eixos: “a classificacao da
violéncia como crime de menor potencial ofensivo, o pequeno nimero de ocorréncias que
chegam a uma decisao judicial e o tipo de decisdo que tem sido ofertada”.®"

Nesse sentido, Claudio do Prado Amaral sustenta que o primeiro grande equivoco da
referida legislacdo foi associar a violéncia contra a mulher a um fato de menor importancia
para o sistema penal, sem observancia de suas consequéncias deletérias: “a corrosdo do
principio da dignidade da pessoa humana através da negagdo do direito da mulher a uma vida
sem violéncia; e a ma-formagao dos valores sociais”. A esse aspecto, 0 autor acrescenta a
forma como o grande volume de casos movimentavam o Juizado, resultando na banalizacdo
da violéncia contra a mulher, o que por sua vez se incrementava com a falta de estrutura
multidisciplinar para orientagdo e acompanhamento dos casos, quer sob a Otica da vitima,
quer do agressor.®*

Dessa forma, visando corrigir 0 equivoco que marcou a resolucdo de termos
circunstanciados versando sobre violéncia domeéstica contra a mulher, em mesas de
conciliacdo onde a proposta de transacdo penal era feita ao autor da violéncia, sem qualquer
outra intervencdo multidisciplinar para solucdo do conflito, é que a Lei Maria da Penha
afastou também, em seu artigo 41, qualquer possibilidade de aplicacdo dos institutos
despenalizadores da Lei 9.099/95 as infracdes de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

Por outro lado, Valéria Scarance Fernandes adverte que a vedacdo ndo significa que a
Lei Maria da Penha tenha adotado um modelo puramente retributivo, pois seria possivel
implementar uma forma de Justica Restaurativa, sem mediacdo em relacdo ao crime, mas sim
em relacdo a outras questdes, “pois os processos criminal e protetivo surgem como uma

oportunidade de intervengdo na familia e recuperacdo do agressor”.*

%1 1ZUMINO, Wania Pasinato. Justica para todos: os Juizados Especiais Criminais e a violéncia de género.

Tese apresentada ao Programa de Pés-Graduagdo em Sociologia, do Departamento de Sociologia da Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2003. Disponivel em
https://www.pagu.unicamp.br/pf-pagu/public-files/arquivo/130_izumino_wania_pasinato _termo.pdf acessado
em julho de 2008.

%2 AMARAL, Claudio do Prado. A Lei n. 9.099/95, a Politica Criminal e a Violéncia Doméstica. In REALE JR.,
Miguel; PASCHOAL, Janaina (coords.). Mulher e direito penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 117.

%3 FERNANDES, Valéria Diez Scarance. Lei Maria da Penha: o processo no caminho da efetividade:
abordagem juridica e multidisciplinar. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 139.
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No mesmo sentido, Alice Bianchini afasta o argumento de ser a Lei Maria da Penha,
fruto de um movimento politico-criminal punitivista:
uma coisa sdo as opgdes privadas da relacdo entre géneros, outra é pretender que a
violéncia de género seja um assunto privado. Ainda que a intervencdo do estado-
direito penal acarrete, sempre, efeitos funestos para o individuo, seus familiares e
sociedade em geral, ha que se ter em mente que o distanciamento do Estado dos
conflitos familiares, privatizando-o, no caso, acarreta males ainda mais graves. E
que a auséncia da mao estatal, além de desproteger aquela mulher que se encontra
em situacdo vulneravel, transmite uma mensagem a sociedade de que a violéncia
doméstica é tema afeito a sociedade conjugal/familiar e que ndo se deve ingerir

sobre ele, remetendo, portanto, o problema, ao seu aspecto privatista, 0 que seria um
retrocesso.®**

O disposto no artigo 41 da Lei Maria da Penha também deu margem a uma série de
guestionamentos sobre a natureza da acdo penal nos casos de lesdo corporal leve. Isso porque
a exigéncia de representacdo da vitima, esta compreendida como autorizagdo da vitima para a
persecucdo penal, esta prevista na Lei 9.099/95. Portanto afastando a aplicacdo da referida
legislacdo, a Lei Maria da Penha estaria alterando a natureza da acdo penal nesses casos de
lesdo leve, para publica incondicionada, 0 que gerou, mais uma vez, reagoes.

Em 2010 o Superior Tribunal de Justica chegou a se posicionar pela necessidade de
representacdo da vitima.®**A polémica sé foi sanada em 09 de fevereiro de 2012, quando
foram julgadas a Acdo Direta de Constitucionalidade n. 19 e a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.424, decidindo o Supremo Tribunal Federal que nos casos de lesdo
corporal de natureza leve, a acdo penal é publica incondicionada, atribuindo-se a interpretacédo
conforme a Constituigdo — artigos 12, inciso | e 16 da Lei 11.340/06.%°

A decisdo se fundamenta no reconhecimento de que a violéncia doméstica e familiar
tem uma dinamica prépria, complexa e peculiar, onde a vitima tem sua capacidade de
resisténcia muitas vezes diminuida, pela reiteracdo dos atos de agressdo fisica, verbal, moral e
sexual.

E muito comum, nesse aspecto, que vitimas de violéncia praticada por parceiros ou ex-
parceiros ndo disponham de mecanismos emocionais ou até financeiros para romper com 0
relacionamento abusivo e denunciar o agressor. Por motivos como medo, vergonha,
dependéncia emocional ou financeira, falta de reconhecimento de seus direitos, sentimento de

culpa ou crenca na mudanca de comportamento por parte do autor da violéncia, muitas

4 BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei 11.340/06: aspectos assistenciais, protetivos e criminais da
violéncia de género/Alice Bianchini — 2% ed. — S&o Paulo: Saraiva.2014 — Colec&o saberes monograficos, p. 117.
%597, 3% S., REsp n. 109.7042/DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 24.2.2010, Dje 21.5.2010.

%% |nformativo n. 657 do STF: Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.424, Rel. Min. Marco Aurélio,
disponivel em: www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=3897992 acessado em
julho de 2018.
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mulheres acabam mudando de disposi¢do em vé-lo responsabilizado criminalmente pelos atos
que cometeu, retratando-se, assim, da representacdo inicialmente oferecida.

Como ressalta Scarance, a representagdo acaba por transferir para a vitima — ja
fragilizada — a responsabilidade pela punicdo do crime. Ora, se a ofendida ndo consegue se
opor a prépria violéncia, como podera ter forcas para enfrentar um processo e assumir a

responsabilidade por processar ou no o homem que a vitimou?®*’

Nesse sentido, o relator Ministro Marco Aureélio descreveu em seu voto que:

Os dados estatisticos sdo alarmantes. Na maioria dos casos em que perpetrada a
lesdo corporal de natureza leve, a mulher, agredida, a um s6 tempo, fisica e
moralmente, acaba, talvez ante a Optica assentada na esperanca, por afastar a
representacdo formalizada (...) Iniludivelmente, isso se deve ndo ao exercicio da
manifestacdo livre e espontdnea da vitima, mas ao fato de vislumbrar uma
possibilidade de evolucdo do agente, quando, na verdade, 0 que acontece é a
reiteracdo do procedimento e, pior, de forma mais agressiva ainda em razdo da perda
dos freios inibitorios e da visdo miope de que, tendo havido recuo na agressao
pretérita, 0 mesmo ocorrerd na subsequente. Os dados estatisticos sdo assombrosos
relativamente a progressdo nesse campo, vindo a desaguar, inclusive, relativamente
a progressdo nesse campo, vindo a desaguar, inclusive, em pratica que provoque a
morte da vitima.®®

A Lei Maria da Penha traz no seu artigo primeiro, seu principal objetivo: criar
mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do artigo 8° do artigo 226 da Constituicdo Federal, Convencdes e Tratados
internacionais ratificados pelo Estado Brasileiro; dispde sobre a criagdo dos Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece medidas de assisténcia e
protecdo as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar.®*®

Para aplicacdo da Lei Maria da Penha, ndo basta que a violéncia tenha sido praticada
contra vitima do sexo feminino, havendo necessidade que essa tenha ocorrido em razdo de sua
condigdo feminina, consoante se apreende do seu artigo 5°, in verbis: “Para os efeitos desta
Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo
baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano

moral ou patrimonial.”

%’FERNANDES, Valéria Diez Scarance. Op. cit., p. 198.

658 Voto do relator, ADI n. 4.424/DF Disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=6393143> Acessado em julho 2018.

%9 BRASIL. Lei Maria da Penha - Lei 11340/06 | Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos
para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do paragrafo 8o do art. 226 da
Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as
Mulheres e da Convencédo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispde
sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera 0 Codigo de Processo
Penal, o Cddigo Penal e a Lei de Execucdo Penal; e d& outras providéncias. Publicada no DOU de 8.8.2006.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm acessado em julho de
2018.
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A Lei se destina a protecdo de todas as mulheres, independentemente de classe, raga,
etnia, orientacdo sexual, renda, cultura, nivel educacional, idade e religido, conforme dispbe o
artigo 2°. Dessa maneira, segundo Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto, “também
a mulher homossexual, quando vitima de ataque perpetrado pela parceira, no ambito da
familia — cujo conceito foi nitidamente ampliado pelo inci. Il, deste artigo, para incluir
também as relagbes homoafetivas — encontra-se sob a prote¢do do diploma legal em curso.”*®

O conceito de violéncia doméstica surge da conjugacdo dos artigos 5° e 7° da Lei
Maria da Penha: artigo 5° - qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause
sofrimento fisico, moral, sexual, psicolégico ou patrimonial; artigo 7° - quando praticada no
ambito da unidade doméstica (espaco de convivio permanente de pessoas, com Ou sem
vinculo familiar, inclusive esporadicamente agregadas), da familia (comunidade formada por
individuos que séo ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, de afinidade ou
por vontade expressa); ou de relacdo intima de afeto, exigindo-se que 0 agressor conviva ou
tenha convivido com a vitima, independente de ter com ela coabitado.

A legislacdo ndo disciplinou tipos penais, mas sim formas de violéncia. Reconhece o
legislador, assim, a auséncia de conteudo exclusivamente criminal no agir do agressor, ja que
nem todas as a¢bes que configuram violéncia doméstica, encontram tipificacdo nos delitos e
contravencgdes penais. Por esse motivo, é a situagdo de violéncia que autoriza a incidéncia da
legislacdo e a adocdo das medidas protetivas, e ndo necessariamente que essa violéncia
encontre traducdo nos tipos penais.

Num rol ndo exaustivo, a o legislador preocupou-se a definir de maneira didatica as
formas de violéncia. Por violéncia fisica, entende-se qualquer conduta que ofenda a
integridade fisica ou saude corporal da vitima; por violéncia psicoldgica, toda conduta que
cause dano emocional, a sua auto-estima, vise controlar suas acdes, mediante
constrangimento, humilhacdes, isolamento, perseguicéo, insulto, chantagem, ridicularizagéo,
isolamento ou outro meio que cause dano psicolégico; por violéncia sexual®, toda conduta
que a constranja a presenciar, manter ou participar de relacdo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaga, uso da forga, que a induza a comercializar sua sexualidade, que a

impeca de usar método contraceptivo, contrair matriménio, gravidez, aborto ou prostituicao,

%0 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica: Lei Maria da Penha:
comentada artigo por artigo — 6a ed. rev. atual. e ampl.- S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 73.
%1 A lei 12.845/13 trata do procedimento a ser adotado no atendimento de vitima de violéncia sexual. Trata-se de
“atendimento emergencial, integral e multidisciplinar, visando ao controle e ao tratamento dos agravos fisicos e
psiquicos decorrentes de violéncia sexual, e encaminhamento, se for o caso, aos servigos de assisténcia social.”
Ainda, a Lei 10.778/03 dispbe que é objeto de notificagdo compulséria, a ser efetivada pela autoridade sanitaria,
“a violéncia contra a mulher atendida em estabelecimentos de saude publicos e privados.” Por fim, a Portaria
485/14 do Ministério da Saude descreve a forma de atendimento as vitimas de violéncia sexual.
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mediante coacdo, manipulacdo ou anule seus direitos sexuais ou reprodutivos; por violéncia
patrimonial®®, toda conduta de retengdo, destruicdo, subtracdo de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos ou bens; e por violéncia moral, toda conduta que configure calnia,
injaria ou difamacéo contra a vitima.

Dentre os principais avancos da Lei Maria da Penha, estdo as medidas protetivas de
urgéncia, que possuem carater emergencial, devendo o Juiz decidir sobre elas em 48 horas
(artigo 18). As medidas protetivas: podem ser concedidas de oficio ou a requerimento do
Ministério Publico ou da ofendida (artigo 19 e 20); independem de audiéncia prévia das partes
ou de parecer ministerial (artigo 19, paragrafo 1°); podem ser aplicadas de forma isolada ou
cumulativamente (artigo 19, paragrafo 2°); podem ser substituidas a qualquer tempo (artigo
19, paragrafo 2°); destinam-se a obrigar o agressor ou a protecdo da vitima e dependentes,
num rol exemplificativo (artigo 22 e 23).

O rol de medidas protetivas que obrigam o agressor, por exemplo, prevé a
possibilidade de suspender posse ou restringir porte de arma de fogo; impor a saida dele da
residéncia comum; manté-lo distante da vitima, com limite maximo fixado em metros pelo
juiz; proibi-lo de frequentar os locais indicados pela vitima, como sua casa, local de trabalho
ou estudo; proibi-lo de contato com a vitima e seus familiares, pessoalmente ou via telefone,
e-mail; suspender a visita aos filhos, no caso de violéncia também a eles dirigida, dentre
outras.

Dentre as medidas protetivas que protegem a vitima, estdo o seu encaminhamento a
programa de atendimento e protecdo determinado pelo Juiz ou Autoridade Policial; o
afastamento dela do lar, resguardados seus direitos relativos a patriménio, bens, guarda de
filhos; a reconducdo de seus dependentes ao lar; fixacdo de alimentos provisorios ou
provisionais em favor da mulher ou da prole; restituicdo de bens a vitima subtraidos pelo
agressor; proibicdo de compra, venda, locacdo de bens comuns; suspensdo de procuracdo
outorgada pela vitima ao agressor; exigéncia de caucgdo para garantir posterior pagamento de
indenizagdo; encaminhamento da vitima a programa de assisténcia; a prioridade na remocéo
no caso se servidora publica e a manutencdo do vinculo empregaticio no caso de empregado
particular, caso haja necessidade de afastamento.

Alice Bianchini cita o entendimento de Fausto Rodrigues de Lima para definir que “as

medidas protetivas sdo medidas cautelares inomidadas que visam garantir direitos

%2No que diz respeito a violéncia patrimonial, permanence a divergéncia doutrinéria e jurisprudéncial
relacionada a aplicacdo ou ndo, nestes casos, das imunidades penais previstas nos artigos 181 e 182 do Cédigo
Penal.



240

fundamentais e ‘coibir a violéncia’ no ambito das relagdes familiares, conforme preconiza o
artigo 226, paragrafo 8° da Constitui¢io Federal”.*®

O entendimento inicial majoritario sobre a natureza das medidas protetivas era a de
que estariam vinculadas a existéncia de uma investigacdo (inqueérito policial) ou processo
criminal. N&o obstante, em 2014 o Superior Tribunal de Justica admitiu a aplicacdo de
medidas protetivas em a¢do civel, sem que houvesse inquérito policial ou processo para a
responsabilizacdo do autor da violéncia.

Na ocasido, o ministro Luis Felipe Saloméo entendeu que

o0 intento de prevencdo da violéncia doméstica contra a mulher pode ser perseguido
com medidas judicial de natureza ndo criminal, mesmo porque a resposta penal
estatal s6 é desencadeada depois que, concretamente, o ilicito penal é cometido,
muitas vezes com consequéncias irreversiveis, como no caso de homicidio ou de
lesdes corporais graves ou gravissimas.®

De fato, a Lei Maria da Penha n&do condiciona a concessédo de medidas protetivas de
urgéncia a existéncia de inquérito policial ou processo civel/criminal, exigindo apenas que ela
esteja em situacdo de violéncia.

Assim, desde que necessaria para garantir @ mulher em situacdo de violéncia, seus
direitos fundamentais a vida, seguranca, liberdade, integridade fisica, psicol6gica, moral e
sexual, por exemplo, estdo presentes 0s requisitos exigidos para sua concessao.

Nesse sentido, a Comissdo Permanente de Combate a Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher do Grupo Nacional de Direitos Humanos do Ministério Publico firmou em
2014 o seguinte enunciado, de n. 04: “As medidas de protecdo, definidas como tutela de
urgéncia, sui generis, de natureza civel e/ou criminal, podem ser deferidas de plano pelo juiz,
sendo dispensavel, a principio, a instrucdo, devendo perdurar enquanto persistir a situacéo de
risco da mulher”.

Trata-se de entendimento que reforca o carater autbnomo das medidas protetivas de
urgéncia, uma vez que perdurardo enquanto ndo cessar a situacdo de violéncia para a mulher,
0 que ndo se confunde com o tempo de duracdo de inquérito policial ou processo
civel/criminal.

Ainda, na decisdo acima citada, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu que

%03 BIANCHINI, Alice. 2014, Op. cit., p. 194.

664 ST, REsp 1.419.421, disponivel em
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=113231. Acessado em julho
de 2018.
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1. As medidas protetivas previstas na Lei 11.340/06, observados os requisitos
especificos para a concessdo de cada uma, podem ser pleiteadas de forma auténoma
para fins de cessacdo ou de acautelamento de violéncia doméstica contra a mulher,
independentemente de existéncia, presente ou potencial, de processo-crime ou acéo
principal contra o suposto agressor. 2. Nessa hip6tese, as medidas de urgéncia
pleiteadas terdo natureza cautelar civel satisfativa, ndo se exigindo instrumentalidade
a outro processo civel ou criminal, haja vista que ndo se busca necessariamente
garantir a eficacia pratica de tutela principal.®®

A Lei Maria da Penha também acrescentou no ordenamento mais uma agravante, para
a hipotese do agente que pratica a violéncia “com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de
relacGes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na
forma da lei especifica (artigo 61, inciso II, alinea “f”). Além disso, alterou a redagdo do
artigo 129 do Codigo Penal para dispor para seu paragrafo 9°, a seguinte redacdo: “Se a lesdo
for praticada contra ascendente, descendente, irmdo, cdnjuge ou companheiro, ou com quem
conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relacGes domésticas, de
coabitacdo ou hospitalidade: Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 3 (trés) anos....Paragrafo
11°. Na hipétese do paragrafo 9° deste artigo, a pena sera aumentada de um terco se o crime
for cometido contra pessoa portadora de deficiéncia.”

A legislacdo ainda disciplinou que para a aplicacdo do disposto no artigo 152 da Lei n.
7.210/84 (Lei de Execugdes Penais), nos casos de violéncia contra a mulher, “o juiz podera
determinar o comparecimento obrigatério do agressor a programas de recuperacdo e
reeducagdo” (artigo 45 da Lei 11.340/06).

Por fim, a legislacdo acrescenta o paragrafo IV ao artigo 313 do Cédigo de Processo
penal, para permitir a hipotese de prisdo preventiva, “se o crime envolver violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execuc¢do das medidas
protetivas de urgéncia”.

Nesse ponto, a Lei 13.641/2018 publicada em 4 de abril de 2018 ainda acrescentou a
Lei Maria da Penha o artigo 24-A, que assim dispde: “Descumprir decisdo judicial que defere
medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei. Pena — detencdo, de 3 (trés) meses a 2
(dois) anos. Paragrafo 1° A configuracdo do crime independe da competéncia civil ou
criminal do juiz que deferiu as medidas. Paragrafo 2° Na hipotese de prisdo em flagrante,
apenas a autoridade judicial podera conceder fianca. Paragrafo 3° O disposto neste artigo néo

exclui a aplicagdo de outras sangdes cabiveis.”

665 ST, REsp 1.419.421, disponivel em
http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=113231. Acessado em julho
de 2018.
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Trata-se de iniciativa que buscou sanar a divergéncia jurisprudencial relativa a
tipificacdo da conduta de descumprimento de medidas protetivas de urgéncia, que
inicialmente estavam sendo processadas como violagao ao disposto nos artigos 330 ou 359 do
Codigo Penal. N@o obstante, o Superior Tribunal de Justica acabou por entender pela
atipicidade da conduta, uma vez que a propria Lei 11.340/06 contemplava previsdo de san¢do
para a desobediéncia, qual seja, fixacdo de multa cominatdria e/ou possibilidade de decreto de
prisdo preventiva.

Segundo critica de Thiago Pierobom sobre o novo artigo 24-A,

a criminalizagdo é importante para assegurar a possibilidade de a autoridade prender
em flagrante quando houver descumprimento & ordem judicial de MPU sem a
pratica de outras infragdes, como, por exemplo, quando o agressor ronda a casa ou
local de trabalho da vitima, volta a ingressar no domicilio do casal, encaminha
mensagens a vitima, ou busca os filhos na escola mesmo com a suspensdo dos
direitos de visitas. Especialmente, quando tais condutas ndo sdo acompanhadas de

atos de injdria, ameaca ou agressao fisica. 2%

Ainda, o paragrafo 1° do art. 24-A reforca a possibilidade de aplicacdo de medida
protetiva de urgéncia apenas de natureza civel, independentemente de investigagdo ao
processo criminal, enquanto o paragrafo 2° determina que na hipétese de prisdo em flagrante
por descumprimento da MPU, a Autoridade Policial ndo podera arbitrar fianca, mas apenas o
juiz.

No mais, para que se configure o crime do art. 24-A, exige-se que o0 autor tenha agido
com o dolo de desobedecer a ordem judicial, o que se demonstra com sua ciéncia inequivoca
da deciséo.

Para deixar claro que a integridade da mulher ndo pode ser mensurada
economicamente, o legislador preocupou-se em verdar expressamente a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por prestacdo pecuniaria, como 0 pagamento de
cesta basica, ou pagamento isolado de multa.

A razdo dessa vedacdo também esta no reconhecimento de que a violéncia doméstica e
familiar tem aspectos complexos, como o fato de o agressor ser, muitas vezes, o provedor da
familia. Exigir que ele arque com pena pecuniaria podera, nas hipoteses em que permanece no
mesmo nucleo familiar ou existe prole comum, transferir o dnus econémico para as proprias

vitimas.

%% Disponivel em  http://www.compromissoeatitude.org.br/o-novo-crime-de-descumprimento-de-medidas-

protetivas-de-urgencia-primeiras-consideracoes-por-thiago-pierobom-de-avila/ acessado em setembro de 2018.
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A Lei Maria da Penha prevé em seu Titulo Ill, Capitulo Ill, diversos dispositivos
relacionados uma postura mais participativa no atendimento e protecéo a vitima da violéncia
doméstica. Prevé por exemplo que diante da ocorréncia da violéncia, qualquer que seja a pena
cominada ao delito, poderd decretar a prisdo em flagrante, independentemente de ser
necessaria a representacdo. Também podera adotar as medidas cabiveis para a prisao
preventiva do agressor. Na oitiva da vitima em Delegacia, deverd providenciar que receba
atendimento medico, se necessario, bem como que seja acompanhada para recolher seus
pertences pessoais. Na hipdtese de risco de vida, devera ser encaminhada para abrigo sigiloso
seguro e, em qualquer hipétese, devera ser informada sobre 0s servicos disponiveis na rede de
atendimento & mulher em situagdo de violéncia e as medidas protetivas que pode pleitear.
Caso haja pedido de providéncias para aplicacdo de medidas protetivas, o pedido devera ser
encaminhado pela Autoridade Policial ao Juizo, em 48 horas. Tudo isso sem prejuizo do dever
da Autoridade Policial presidir as investigacdes do inquérito policial, com a adocdo das
providéncias necessarias para oitiva de testemunhas e realizacdo das pericias necessarias.

O legislador também definiu no Titulo IV, Capitulo Ill, as atribui¢des do Ministério
Publico, que devera intervir, quando ndo for parte, nas causas civeis e criminais decorrentes
de violéncia contra a mulher; requisitar forca policial e servicos publicos de salde, de
educacéo, de assisténcia social e de seguranca, entre outros, nos casos de violéncia contra a
mulher, além de fiscalizar os estabelecimentos publicos e particulares de atendimento a
mulher em situacdo de violéncia doméstica e familiar, e adotar, de imediato, as medidas
administrativas ou judiciais cabiveis no tocante a quaisquer irregularidades constatadas. Por
fim, dever& manter cadastro dos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Ainda, a legislacdo prevé a mulher em situagdo de violéncia, o direito & assisténcia
judiciaria gratuita e também que os Juizados de Violéncia Doméstica sejam equipados com
equipe de atendimento multidisciplinar integrada por profissionais especializados nas areas
psicossocial, juridica e de satde (artigos 27 a 32).

Por fim, um dos principais avancos da Lei Maria da Penha foi ter previsto uma série
de politicas publicas voltadas prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, bem
como sua protecdo, assisténcia e garantia de direitos, disciplinando como diretrizes principais
dessas politicas, no Titulo 11, capitulo I, artigo 8° e incisos: a) a integragéo operacional do
Poder Judiciario, Ministério Publico, Defensoria Publica, com as &reas de seguranca,
assisténcia social, saude, educacdo, trabalho e habitagdo; b) a promocgdo de estudos e
pesquisas para sistematizacdo de dados e avaliagdo de resultados; c) a implementacdo de

atendimento policial especializado para as mulheres, nas Delegacias; d) promocdo de
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campanhas educativas de prevencao da violéncia doméstica visando atingir o publico escolar
e toda a sociedade; e) celebracdo de convénios, protocolos, ajustes, termos para promocao de
parcerias entre 0rgaos governamentais ou entre estes e entidades ndo governamentais, para
implementar programas de erradicacdo da violéncia domeéstica; f) capacitacdo permanente das
policias civil, militar, guarda municipal e bombeiros; g) promocdo de programas
educacionais; h) destaque nos curriculos escolares para o problema da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, entre outras.

A legislacdo determina que a assisténcia a mulher em situacdo de violéncia sera
prestada conforme os principios e as diretrizes previstos na Lei Organica da Assisténcia
Social, no Sistema Unico de Sadde, no Sistema Unico de Seguranca Publica, entre outras
normas e politicas publicas de protecdo, determinando ainda que entre outras medidas, 0
poder publico deverd criar e colocar a disposicdo da populacdo: centros de atendimento
integral e multidisciplinar para mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar, para
as suas filhas, filhos, outras e outros dependentes; casa-abrigo para as mulheres em situacédo
de violéncia doméstica e familiar com ou sem filhos menores; delegacias, ndcleos de
defensoria publica, servicos de saude e centros de pericias médico-legal especializados no
atendimento as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar; programas e
campanhas de enfrentamento a violéncia domeéstica e familiar e centros de educacéo e de
reabilitagdo para agressores.

Nesse ultimo ponto, que diz respeito ao trabalho voltado aos autores de violéncia, vale

lembrar que como ja salientou Pierre de Bourdieu,

Se as mulheres, submetidas a um trabalho de socializacdo que tende a diminui-las, a
negé-las, fazem a aprendizagem das virtudes negativas da abnegacéo, da resignacéo
e do siléncio, os homens também estdo prisioneiros e, sem se aperceberem, vitimas,
da representagdo dominante. Tal como as disposi¢des a submissdo, as que levam a
reivindicar e a exercer a dominagdo ndo estdo inscritas em uma natureza e tém que
ser construidas ao longo de todo um trabalho de socializacdo, isto é, como vimos, de
diferenciacdo ativa em relacdo ao sexo oposto. Ser homem, no sentido de vir,
implica um dever-ser, uma virtus, que se impde sob a forma do "é evidente por si
mesma", sem discusséo. (...)

O privilégio masculino é também uma cilada e encontra sua contrapartida na tensao
e contensdo permanentes, levadas por vezes ao absurdo, que impde a todo homem o
dever de afirmar, em toda e qualquer circunstancia, sua virilidade '

Dai a importancia desse trabalho de reflexao, desconstrucdo dessa masculinidade que,
muitas vezes, foi concebida desde o aprendizado da infancia, para ser predatoria, violenta e

discriminatoria em relagdo a mulher.

%7 BOURDIEU, Pierre. A dominacdo masculina; traducdo Maria Helena Kuhner — 11a ed. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2012, pp.63-64.
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Vé-se, portanto, que a Lei Maria da Penha constitui inegavel avango na garantia dos
direitos das mulheres: seu farto arcabouco protetivo e suas politicas de prevencédo a violéncia
doméstica e familiar sdo demonstracdo clara de que a protecdo juridico-penal ¢é
imprescindivel, mas ndo pode ser essa a Unica forma de controle da vida em sociedade.

Da andlise de seu conjunto de regras penais ¢ extrapenais, principios, objetivos ¢
diretrizes com vistas a prevencao de violéncias no seio doméstico, familiar ou de relagdo de
afeto, extrai-se a preocupacdo do legislador com eficiéncia da protecdo da mulher, que “néo
pode se dar de forma meramente simbdlica como corriqueiramente se constata na legislacéo
brasileira: com a criminalizagdo estigmatizante em excesso convivendo com uma protecéo
juridica deficiente. "%

Por outro lado, ainda sdo muitos os desafios que se apresentam a efetivacdo integral da
Lei Maria da Penha, com todos 0s seus mecanismos de protecdo e politicas de prevencao.

Segundo Fabiana Severi, considerando o atual estdgio das praticas e discursos
feministas no nosso pais, sdo os conceitos de intersetorialidade, interdisciplinariedade,
transversalidade de género e raca, atendimento integral em rede, que estdo sendo mais
mobilizados, nos processos institucionais e sociopoliticos que se destinam a efetivacdo
integral da lei. Da mesma forma, as discussfes que ampliam o conceito da Lei Maria da
Penha, para além da violéncia doméstica e familiar, isto é, para abranger também outras

violéncias contra mulheres, por exemplo negras, indigenas e campesinas.®®®

5.3.5 A Lei 13.104/15 — Lei do Feminicidio

A utilizacdo do termo femicidio ocorreu pela primeira vez em 1976, em julgamento
realizado perante o Tribunal Internacional de Crimes contra Mulheres na cidade de Bruxelas.
Na ocasido, entretanto, ndo houve grande repercussdo no cenario juridico. Mas no ano de
1992, a expressdo foi resgatada no trabalho produzido por Diana Russell e Jill Radford,
publicado em Nova York sob o titulo Femicide: The Politics of Woman Killing, quando as

autoras a utilizaram para evidenciar a ndo acidentalidade da morte violenta de mulheres.®”

%8 CHAKIAN, Silvia; MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Novas perspectivas de atuagdo criminal do
Ministério Publico no controle social da criminalidade. Revista juridica ESMP-SP, V.10, 2016, pp. 187-204.
Disponivel em http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/321/152, acessado
em 10/06/18.

%9 SEVERI, Fabiana Cristina. Enfrentamento a violéncia doméstica contra as mulheres e & domesticacéo da
Lei Maria da Penha: elementos do projeto juridico feminista no Brasil. Ribeirdo Preto -SP, 2017. Tese de Livre
docéncia apresentada & Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de S&o Paulo, p. 123.

¢ RADFORD, Jill; RUSSEL, Diane. H. Femicide: The politics of Woman Killing. New York: Twayne
Publishers, 1992. Disponivel em _http://www.dianarussell.com/f/femicde%28small%29.pdf. .



http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RJESMPSP/article/view/321/152
http://www.dianarussell.com/f/femicde%28small%29.pdf.%20Acesso%20em%20fevereiro/2015

246

Para estas autoras, o femicidio representa o extremo de um continuo de terror, que
compreende abusos verbais, fisicos, psicolégicos, dentre outros. Sempre que esses abusos ou,
como costumam classificar, “formas de terrorismo” resultam em morte, sdo chamados de
femicidio:

Femicide is on the extreme end of continuum of anti female terror that includes a
wide variety of verbal and physical abuse, such as rape, torture, sexual slavery
(particularly in prostitution), incestuous and extra familial child sexual abuse;
physical and emational battery, sexual harassment (on the phone, in the street, on the
office, and in the classroom), genital mutilation (clitoridectomies, excision,
infilabulations) unnecessary gynecological operations, forced heterosexuality, forced
sterilization, forced motherhood (by criminalizing contraception and abortion),
psychosurgery, denial of food to women in some cultures, cosmetic surgery, and

other mutilations in the name of beautification. Wherever this forms of terrorism
result in death, they become femicides.®”

Nesse mesmo sentido, em 2004, ao analisar a situacdo de violéncia contra as mulheres
no Chile, a ONU publicou documento conceituando femicidio intimo, da seguinte forma: “es
la privacion dolosa de la vida de una mujer cometida por um hombre com quien la victima
tenia o tuvo una relacién intima, de convivéncia, noviazgo, amistad, compafierismo o
relaciones laborales, de vecindad, ocasional o afines a éstas™®".

A partir dai, outras feministas como Janet Caputi e Deborah Cameron, além das
citadas Diana Russell e Jill Radford, se encarregaram em seus textos em difundir a expressdo
femicidio, no contexto acima descrito.

Ja na América Latina, essa expressao acabou sendo revista por Marcela Lagarde y de
Los Rios, que passou a utilizar o vocébulo feminicidio. Para a antrop6loga mexicana,
femicidio seria uma palavra similar ao termo homicidio, significando tdo somente o
assassinato de mulheres. No seu entender, o termo difundido pelas norte-americanas nédo
estaria adequado a realidade e as especificidades vivenciadas pelas mulheres da América
Latina. Para Lagarde, feminicidio seria mais abrangente e adequado para denominar o
conjunto de violagdes aos direitos humanos das mulheres, no contexto de uma inexisténcia,
debilidade do estado de direitos, num quadro de violéncia sem limites. Ou seja, um conjunto
de delitos de lesa humanidade, que compreende crimes, sequestros e desaparecimento de
mulheres num espectro de colapso institucional, revelando-se também um delito de estado,

que ocorre em tempos de guerra e em tempos de paz.®”

"L ALMEIDA, Suely Souza de. Femicidio: algemas invisiveis do publico-privado. Rio de Janeiro: Revinter:
1998, p. 2.

672 in VASQUEZ, Patsili Toledo. Feminicidio. Disponivel em
http://www.hchr.org.mx/files/doctos/Libros/feminicidio.pdf. Acesso em fevereiro de 2015.

3 AGARDE y de Los Rios, Marcela. Antropologia, Feminismo y Politica: Violéncia Feminicida y Derechos
Humanos de Las Mujeres, Retos Tedricos Y Nuevas Practicas, teses apresentadas no XI Congresso de
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Nesse contexto, conclui Lagarde que o feminicidio pode ser praticado pelo atual ou ex
parceiro da vitima, parente, familiar, colega de trabalho, desconhecido, grupos de criminosos,
de modo individual ou serial, ocasional ou profissional; e, em comum, denotam intensa
crueldade e menosprezo para com as mulheres, tratadas como meros objetos e, portanto,
descartaveis. Cuida-se, sob essa Otica, de verdadeiro crime de ddio contra as mulheres. E
finaliza que a essa pratica, acresce-se de forma criminosa o siléncio, a omiss&o, a negligéncia
e/ou o conluio por parte das autoridades encarregadas de prevenir e erradicar esses delitos,
razao pela qual o feminicidio seria também um crime de Estado.®™

Segundo a antropologa Rita Laura Segato, as autoras norte-americanas pretendiam
com a utilizacdo da expressdo desmascarar o patriarcado como uma instituicao que se sustenta
no controle do corpo e na capacidade punitiva sobre as mulheres, além de demonstrar a
dimensdo politica de todos os assassinatos de mulheres, que resultam desse controle e
capacidade punitiva, sem excecdo. Para ela, trata-se de um sistema em que poder e
masculinidade s&o sindnimos, gerando o ambiente social de misoginia, compreendido como o
0dio e a repugnancia pelo corpo feminino e por atributos associados a feminilidade. No
ambiente dominado pela instituicdo patriarcal se atribui menos valor a vida das mulheres e ha
uma maior propensao a justificar os crimes que as vitimam.®®

Na analise do que denominou teoria del feminicidio, Segato define que o impulso de
6dio com relacdo a mulher se explica como consequéncia a violagdo feminina as duas leis do
patriarcado: a norma de controle e possessdo sobre o corpo feminino e a norma de
superioridade, de hierarquia masculina. Portanto, a reacdo de 6dio ocorre quando a mulher
exerce autonomia no uso do seu corpo, desrespeitando regras de fidelidade ou de celibato. Ou,
ainda, quando a mulher ascende posi¢cdes de autoridade, poder econdmico ou politico,
tradicionalmente ocupado por homens, desafiando o delicado equilibrio assimétrico. E

conclui: “En este sentido, los crimenes del patriarcado o feminicidios son, claramente,

Antropologia em Donostia-San Sebastian, em setembro de 2008, coordenadoras Margaret Bullen, Carmen Diez
Mintegui disponivel em www.hedatuz.euskomedia.org. Acesso em fevereiro de 2015. In CHAKIAN, Silvia. O
Crime de Feminicidio e as Perspectivas de seu Enfrentamento pelo Ministério Publico. In GOULART, Marcelo
Pedroso, ESSADO, Tiago Cintra, CHOUKR, Fauzi Hassan, OLIVEIRA, William Terra (Orgs) Ministério
PUblico: pensamento critico e praticas transformadoras. 2° tiragem — Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2018,
pp. 283-308.

°" In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.

%> SEGATO, Rita Laura. Que és um feminicidio. Notas para un debate emergente. Série Antropologia, 401,
Brasilia-DF, Universidade de Brasilia, 2006. Disponivel em www.cuentaconmigo.org.br/articulos/segato.pdf.
Acesso em janeiro de 2015. In CHAKIAN, Silvia. Op. cit., pp. 283-308.
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crimenes de poder, es decir, crimenes cuja dupla funcion es, en este modelo,
simultaneamente, la retencion o manutencion, y la reproduccion del poder®™.

Toda a anélise das referidas autoras latino-americanas sobre o feminicidio teve como
pano de fundo o emblematico caso de Cidade de Juarez e Chihuahua, no México, onde ao
longo praticamente uma década, a partir de 1993, centenas de mulheres foram assassinadas,
sem que houvesse qualquer empenho do Estado Mexicano, naquela ocasiéo, na investigagéo,
punicao e prevencao desses crimes.

As mulheres de Cidade de Juarez e Chihuahua foram mortas apds serem vitimas de
sequestros, violéncia sexual, tortura e mutilagcdes. Tiveram seus corpos desaparecidos ou
jogados em terrenos baldios, com todos os sinais visiveis de crueldade. As vitimas nédo
formavam um grupo especifico, com caracteristicas definidas. Ao contrario, apesar da maioria
jovem, eram também adultas e idosas. Grande parte das ofendidas era imigrante, pobre, mas
havia também vitimas nacionais e outras da classe média. Donas de casa, operérias,
prostitutas, trabalhadoras, professoras, religiosas, mées, filhas, casadas, solteiras e namoradas.
Em comum, o fato Unico de serem mulheres. E a convergéncia de residirem numa localidade
onde a debilidade de direitos identificada por Marcela Lagarde proporcionava condicdes para
préticas opressivas de natureza social, econdmica e cultural de hostilidade em relagdo as
mulheres.®”

A inércia por parte das autoridades mexicanas, a falta de politicas publicas especificas
e efetivas para a contencdo dos assassinatos, a inexisténcia de investigacdo adequada desses
crimes e a consequente impunidade dos criminosos, aliados a sensacdo de banalizacdo da
violéncia contra a mulher (reduzidas a condicdo de objeto de poder), foram, ao largo de
qualquer questionamento, fatores que contribuiram para os indices alarmantes de feminicidio
na regido, estimulando os agressores a persistir nas nefastas condutas criminosas.®”

O caso Cidade de Juarez e Chihuahua ganhou forte repercusséo e despertou a atencao
da comunidade internacional para a questdo da leniéncia estatal, no que diz respeito a
violéncia de género. Nesse sentido, a anistia internacional, em seu informe Mortes
Intoleraveis — Dez anos de desaparecimentos e assassinatos na Cidade de Juarez e
Chihuahua, de 2003, censurou a negligéncia dos 6rgdos publicos no trato desses crimes,

concluindo que a auséncia de intervencdo ampla e efetiva do Estado no combate a violéncia

%76 SEGATO, Rita Laura. Que és um feminicidio. Notas para un debate emergente Série Antropologia, 401,
Brasilia-DF, Universidade de Brasilia, 2006. Disponivel em www.cuentaconmigo.org.br/articulos/segato.pdf.
Acesso em janeiro de 2015. In CHAKIAN, Silvia. Op. cit., pp. 283-308.

*”"CHAKIAN, Silvia. Op. cit., pp. 283-308.

678 CHAKIAN, Silvia. Op. cit., pp. 283-308.
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indistinta de género se consubstanciava na demonstracdo mais evidente de discriminagéo
contra a mulher®”,

N&o bastasse, outras dezenas recomendacdes internacionais da ONU e de organismos
de defesa de direitos humanos foram direcionadas ao Estado do México, para que assumissem
a responsabilidade de implementar politicas publicas especificas de repressao e prevencao da
violéncia contra a mulher.

Ja no ambito nacional, segundo a pesquisadora Wania Pasinato,

a categoria analitica ‘femicidio’ foi empregada pela primeira vez no Brasil por
Saffioti e Almeida (1995), numa andlise sobre homicidios de mulheres nas relacdes
conjugais. Em 1998, a categoria voltou a aparecer num trabalho de Almeida também
numa reflexdo sobre mortes de mulheres decorrentes de conflitos conjugais. Ambos
os trabalhos somam importantes resultados a outros estudos sobre 0 mesmo tema

(Corr%g%, 1983, Ardailon e Debert, 2007, Eluf, 2005, Pimentel et alii, 2006, Blay
2007)>*.

De qualquer forma, apesar dos estudos ja realizados terem adotado o termo femicidio
ou feminicidio, importa destacar que em qualquer hipGtese, ndo se trata de expressao de
antagonismo ao homicidio, compreendendo alcance bem mais amplo, que simplesmente
identificar o género da vitima. Se traduz, por outro lado, na admissdo de que existe uma
modalidade delitiva segundo a qual as mortes de mulheres sdo fruto de uma pratica recorrente,
de uma habitualidade contra a qual ha pouca insurgéncia (quase uma banalizacdo da violéncia
extrema), em que poder e masculinidade sdo expressdes sindnimas, como salientado por Rita
Segato. Nesse conceito, estdo presentes ainda a intolerancia, a repulsa e a misoginia ao género
feminino; além da leniéncia das estruturas de poder encarregadas da investigacdo, punicdo e
prevencéo desses crimes”.®®

E foi com o inicio dos estudos mais técnicos a respeito dessa modalidade de violéncia
de género, principalmente a partir do citado trabalho das pesquisadoras norte-americanas
Russell e Radford, que o debate conquistou o campo legislativo, merecendo destaque aqui,
dada a influéncia no &mbito nacional, o panorama do que ocorreu na America Latina.

De fato, a década de 90 constitui um marco importante para a consolidacdo de

combate a violéncia contra a mulher no ambito da América Latina.

*MELLO, Adriana Ramos. Femicidio: uma anélise sécio-juridica do fendmeno no Brasil. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 19, n. 72, pp. 140-167, jan.-mar. 2016, p. 20. Disponivel em:
http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-
content/uploads/2013/07/ADRIANARAMOSDEMELLO_FEMICIDIO.pdf. Acesso em julho de 2016

%80 pASINATO, Wania. Femicidios” e as mortes de mulheres no Brasil. Cadernos pagu (37), julho-dezembro de
2011, pp. 219-246. disponivel em www.scielo.br/pdf/cpa/n37/a08n37.pdf Acesso em fevereiro de 2015.
S81CHAKIAN, Silvia. Op. cit., pp. 283-308.
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Primeiramente, vieram as denominadas leis de primeira geracdo, que tiveram o mérito
principal de inserir o tema da violéncia contra a mulher nas alteracdes legislativas havidas
naquela década. Ainda nédo definiam o tipo penal do feminicidio (seja como delito autbnomo,
como agravante de pena ou como qualificadora do crime), mas tiveram importancia no
contexto social pelo fato de introduzirem medidas protetivas & mulher e de repressao aos
crimes de violéncia de género.®®

A partir desses primeiros marcos legislativos, intensificaram-se as producdes
doutrinarias que, juntamente a articulacdo dos 6rgdos internacionais de Direitos Humanos e a
pressdo dos movimentos feministas organizados, impulsionaram uma nova sequéncia de
alteracdes legais, considerada como a segunda geracéo de leis de protecdo da mulher. Esses
ordenamentos de segunda geracdo - influenciados pelas diretrizes da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher de Belém do
Para, de 09 de junho de 1994 - apresentam contetdo mais amplo, incrementando o0s
instrumentos de defesa da mulher, inclusive com a instituicdo de medidas extrapenais,
preventivas, de assisténcia ampla, que representam forma de protecdo integral do género
feminino, acrescidas ainda de tipificacbes penais com as respectivas sanc¢des e agravantes de
natureza criminal. Passam a existir, em alguns paises, o delito de feminicidio, como, por
exemplo, na Costa Rica, Chile, El Salvador e Guatemala.®®

Em razdo das especificidades culturais, politicas e sociais de cada um dos paises
latino-americanos, evidentemente ndo ha — como ndo poderia deixar de ser — identidade no
tratamento normativo dado ao tema. Assim, cada nacgdo - respeitados sua soberania, valores e
realidades — vem promulgando suas legislagcdes, com aspectos particulares.®®

Nesse passo a Argentina, logo no inicio das discussdes sobre a questdo, editou a Lei n°
24.417, em 28 de dezembro de 1994, de protecdo contra a violéncia familiar (e ndo contra a
violéncia de género propriamente dita — dai porque considerada como lei de primeira
geracdo)®®. A seguir, e para fins de regulamentacdo da lei pioneira, sobreveio o Decreto
Nacional n® 235/96 que instituiu os “centros de informacion y asesoramiento” as Vitimas.
Mais de uma década depois, em 11 de mar¢o de 2009 foi sancionada a Lei n° 26.485,

denominada Ley de Proteccion Integral a Las Mujeres, que cuida de forma ampla a questao

®82CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.

®83CHAKIAN, Silvia. Op. cit., pp. 283-308.

8 CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.

%85 «Articulo 1° - Toda persona que sufriese lesiones o maltrato fisico o psiquico por parte de alguno de los
integrantes del grupo familiar podrd denunciar estos hechos en forma verbal o escrita ante el juez con
competéncia em asuntos de familia y solicitar medidas cautelares conexas. A los efectos de esta Ley se entiende
por grupo familiar dl originado en el matrimonio o en las uniones de hecho”.
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da violéncia de género, criando o “observatorio de la violencia contra las mujeres”,
disciplinando as medidas preventivas e os procedimentos processuais.®®

A Bolivia, por sua vez, promoveu alteracdo no Codigo Penal para inserir a figura
agravante nos casos de homicidio contra mulher. Assim € que o artigo 252, inciso I, incluido
no Capitulo referente aos “Delitos contra a Vida e a Integridade Corporal”, tem a seguinte
redacdo: “Artigo 252 (Assassinato) Sera punido com a pena de presidio de trinta anos, sem
direito a indulto, 0 que matar: a) seus descendentes ou conjuge ou convivente, sabendo que o
sd0”. O Cadigo Penal boliviano sofreu nova alteragdo com o advento da Lei n° 2033, de 29 de
outubro de 1999, que trata da “Lei de Prote¢do as Vitimas de Delitos contra a Liberdade
Sexual”, ao dar nova redagdo ao artigo 310 ¢ estabelecer a agravante também em casos de
estupro: “Se como consequéncia do fato produz-se a morte da vitima aplicar-se-a a pena
correspondente ao assassinato”.

Em 2010, mediante a aprovacao da Lei n® 20.480, o Chile alterou seu Codigo Penal no
que se refere ao delito de homicidio. O artigo 390 passou a ter a seguinte redagdo: “Del
Homicidio. Art. 390. El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre
o hijo, a cualquier outro de sus ascendientes o descendientes o0 a quien es 0 ha sido su conyuge
0 su conviviente, serd castigado, como parricida, com la pena de presidio mayor en su grado
maximo a presidio perpetuo calificado. Si la victima del delito descrito en el inciso precedente
es 0 ha sido la cdnyuge o la conviviente de su autor, el delito tendré el nombre de femicidio™.
O Caodigo Penal chileno, como se constata, se socorre explicitamente da conceituacdo e do
vernaculo femicidio para a tipificacdo da conduta homicida contra a mulher (praticada pelo
conjuge ou convivente).®’

A Coldémbia aprovou a Lei n° 1.257, de 04 de dezembro de 2006, que se destina a
“ado¢do de normas que permitam garantir para todas as mulheres uma vida livre de violéncia,
tanto no ambito publico como no privado, o exercicio dos direitos reconhecidos no
ordenamento juridico interno e internacional, o acesso aos procedimentos administrativos e
judiciais para sua protecdo e atencédo, e a adocdo das politicas publicas necessarias para sua
realizacdo”. E, com a recente mudanga legislativa, o artigo 104, inciso I, do Cdodigo Penal teve
incremento da san¢do e passou a ter a seguinte redagdo: “Articulo 104. Circunstancias de

agravacion. La pena serd de cuatrocientos (400) a seiscientos (600) meses de prision, si la

%8¢ GARITA, Ana Isabel. La regulacion del delito de femicidio/feminicidio en America Latina y el Caribe.
Cidade do Panama UNETE, 2013. Disponivel em http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-
content/uploads/2013/09/UN2013 _regulacionfeminicidio_AnalsabelGaritaVilchez.pdf acessado em julho de
2018 In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.

%87 GARITA, Ana Isabel. Op. cit. In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.
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conducta descrita em el articulo anterior se cometiere: 1. En los conyuges o comparieros
permanentes; en el padre y la madre de familia, aunque no convivan en un mismo hogar, en
los ascendientes o descendientes de los anteriores y los hijos adoptivos; y en todas las demas
personas que de manera permanente se hallaren integradas a la unidad doméstica”. E a
referida Lei n°® 1.257/2006 ainda acrescentou o pardgrafo 11 ao citado artigo 104, para
introduzir a figura agravante quando: “11. Si se cometiere contra una mujer por el hecho de
ser mujer”’.

Ja na Costa Rica, a Assembleia Legislativa aprovou a Lei n° 8.589, que foi publicada
em 30 de maio de 2007, que trata da penalizagédo da violéncia contra as mulheres e, de forma
pioneira, inseriu a figura do feminicidio no ordenamento juridico nacional, com a seguinte
definigdo: “Articulo 21 - Femicidio. Se le impondra pena de prisidn de veinte a treinta y cinco
afios a quien dé muerte a una mujer con la que mantenga una relacion de matrimonio, en
unién de hecho declarada o no.” Com essa insercdo normativa, houve revogacéo do preceito
contemplado no Cédigo Penal que, anteriormente ao advento do crime de feminicidio, previa
a qualificacdo do homicidio, com majoracdo da pena, em caso de morte do cdnjuge ou
concubina com quem tivesse filhos em comum ou, ainda, se houvesse uma relacdo de unido
estavel por pelo menos dois anos.®®

Em EI Salvador, no ano de 2010, foi sancionada a Lei Especial Integral para uma Vida
Livre de Violéncia para as Mulheres, que passou a vigor a partir de 1° de janeiro de 2012. O
artigo 1° da referida Lei definiu como objeto da lei “establecer, reconocer y garantizar el
derecho de las mujeres a una vida libre de violéncia, por medio de Politicas Publicas
orientadas a la deteccion, prevencion, atencion, proteccion, reparacion y sancion de la
violéncia contra las mujeres; a fin de proteger su derecho a la vida, la integridad fisica y
moral, la libertad, la no discriminacion, la dignidad, la tutela efectiva, la seguridad personal,
la igualdad real y la equidad”. Areferida Lei Integral trata o feminicidio como delito
autbnomo, consoante ao que se infere da redagédo do artigo 45 (traducéo livre): “Artigo 45 —
Feminicidio. Quem causar morte a uma mulher mediando motivos de 6dio ou menosprezo por
sua condicdo de mulher, sera sancionado com pena de prisdo de vinte a trinta e cinco anos.
Considera-se que existe 6dio ou menosprezo a condi¢do de mulher quando ocorra qualquer
das seguintes circunstancias: a) Que a morte lhe tenha precedido algum incidente de violéncia
cometido pelo autor contra a mulher, independentemente que o fato tenha sido denunciado ou

ndo pela vitima; b) Que o autor houvesse se aproveitado de qualquer condicdo de risco ou

88GARITA, Ana Isabel. Op. cit. In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.
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vulnerabilidade fisica ou psiquica em que se encontrava a mulher vitima. ¢) Que o autor
houvesse se aproveitado da superioridade que lhe geravam as relagbes desiguais de poder
baseadas no género. d) Que antes da morte da mulher o autor houvesse cometido contra ela
qualquer conduta qualificada como delito contra a liberdade sexual. e) Morte precedida por
causa de mutilagdo”. E prossegue a legislacdo, mediante a concepcao da figura do feminicidio
qualificado, definido no artigo seguinte (46): “O delito de feminicidio serd sancionado com
pena de trinta a cinquenta anos de prisdo, nos seguintes casos: a) se foi praticado por
funcionario ou empregado publico ou municipal, autoridade pablica ou agente de autoridade;
b) se foi praticado por duas ou mais pessoas. ¢) se foi cometido na frente de qualquer familiar
da vitima. d) quando a vitima seja menor de dezoito anos de idade ou sofrer de incapacidade
fisica ou mental. e) se o autor se prevalecer da superioridade originada por relacdes de
confian¢a, amizade, doméstica, educativa ou de trabalho™.%®

J& na Guatemala, o Congresso aprovou Decreto Contra o Feminicidio e Outras Formas
de Violéncia Contra a Mulher (Decreto n° 22-2008) que definiu, da mesma forma que em El
Salvador, Chile e Costa Rica, o feminicidio como delito autbnomo (usando, porém, a
expressdao “femicidio”). O artigo 3° alinea “e”, do referido Decreto conceitua o tipo penal
como sendo o de “muerte violenta de uma mujer, ocasionada en el contexto de las relaciones
desiguales de poder entre hombres y mujeres, en ejercicio del poder de género en contra de las
mujeres”. O artigo 6° do mesmo Diploma Legal retorna a infracdo penal em causa, para
estabelecer, com mais especificidade, que: “Comete o delito de femicidio quem no marco das
relacBes desiguais de poder entre homens e mulheres, causar a morte de uma mulher, por sua
condi¢cdo de mulher, valendo-se de qualquer das seguintes circunstancias: a) ter pretendido
sem sucesso estabelecer ou restabelecer uma relacdo de casal ou de intimidade com a vitima.
b) manter ou ter mantido um tipo de relacdo com a vitima, relacdes familiares, conjugais, de
convivéncia, de intimidade ou namoro (namoro, familiar, intimo, etc.). ¢) como resultado da
reiterada manifestacdo de violéncia contra a vitima. d) como resultado de ritos grupais usando
armas ou ndo de qualquer tipo. €) em menosprezo do corpo da vitima para satisfacdo de
instintos sexuais ou qualquer tipo de mutilagdo. f) por misoginia. g) quando o fato se realiza
na presenca de filhas ou filhos da vitima. h) concorrendo qualquer das circunstancias
qualificadoras contempladas no artigo 132 do Codigo Penal”. A sancdo prevista para o crime
é de 25 a 50 anos de priséo, sem possibilidade de se conceder ao autor a reducgéo de pena por

nenhum motivo, tampouco obter qualquer outra espécie de beneficio ou pena substitutiva.®®

*9GARITA, Ana Isabel. Op. cit. In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.
S9GARITA, Ana Isabel. Op. cit. In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.



254

Honduras promulgou, inicialmente, a Ley Contra la Violéncia Doméstica em setembro
de 1997 (Decreto n° 132-97), a qual entrou em vigéncia em fevereiro de 1998.
Posteriormente, e aprimorando a legislacéo originaria, foram feitas reformas legislativas que
passaram a vigorar no dia 11 de margo de 2006 (Decreto n°® 250-2005). As leis vigentes nao
trataram do feminicidio propriamente dito, mas tracaram diretrizes para o combate a violéncia
domestica, conceituando-a de forma ampla, instituindo medidas protetivas, além de criar a
jurisdicéo especial de violéncia domeéstica e disciplinar o procedimento judicial.

No México, por forca dos graves assassinatos de mulheres em Juarez e Chiuahua, o
governo mexicano, pressionada por drgdos internacionais, sancionou a Lei Geral de Acesso
das Mulheres a uma Vida Livre de Violéncia, de 19 de dezembro de 2006, que cuidou em
capitulo proprio a problematica do feminicidio. Assim é que o capitulo V da Lei restou
denominado “De La Violencia Feminicida y de La Alerta de Violencia de Género Contra Las
Mujeres”, para conceituar o feminicidio da seguinte forma: “Art. 21 - Violencia Feminicida:
Es la forma extrema de violencia de género contra las mujeres, producto de la violacion de sus
derechos humanos, em los ambitos publico y privado, conformada por el conjunto de
conductas misoginas que pueden conllevar impunidad social y del Estado y puede culminar en
homicidio y otras formas de muerte violenta de mujeres.” A legislagdo mexicana apenas
conceitua o que seja feminicidio, sem, porém, criar um tipo penal autbnomo, ou mesmo torna-
lo causa agravante de pena.®*

No Panama ndo ha lei especifica que verse sobre o feminicidio. Existem leis esparsas
que versam sobre violéncia intrafamiliar, de protecdo de vitimas e a lei de Igualdade de
Oportunidades. O Paraguai aprovou a Lei n° 1.600, de 2000, que cuida da violéncia doméstica
e define normas de protecdo para toda aquela que sofrer lesGes, maus-tratos fisicos, psiquicos
ou sexuais por parte de um dos integrantes do grupo familiar, que compreende o derivado de
parentesco, matrimdnio ou unido de fato, ainda que tenha cessado a convivéncia. O Peru
editou a Ley de Proteccién frente a la Violéncia Familiar (Lei n° 26.260, de 1993), que ndo
previu a figura do feminicidio. E o Uruguai, por sua vez, aprovou a Ley de prevencion,
deteccidn temprana, atencién y erradicacion de la violencia doméstica, no ano de 2002 (Lei n°
17.514), que introduziu medidas de prote¢do as vitimas e criou mecanismos no sistema de
justica criminal.

As referidas alteracOes legislativas evidenciam, portanto, que os paises latino-

americanos, de uma maneira geral, tém se preocupado com o tema da violéncia de género, em

SIGARITA, Ana Isabel. Op. cit. In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.
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especial a morte violenta de mulheres em por circunstancias de género, principalmente na
ultima década.

A partir das vivéncias e especificidades de cada pais, a op¢do normativa dada a
questdo do feminicidio foi variada: tratamento como delito autbnomo, causa agravante de
pena ou figura qualificada, com preocupacédo do alcance do contexto e das circunstancias (isto
é, se abrange conviventes sem registro formal de matrimdnio, companheiros anteriores, outros
integrantes do ndcleo familiar; situacdo de violéncia doméstica, sexual, ou onde tenha havido
mutilacdo, desfiguracéo do corpo da mulher, crueldade, etc...).

E esse panorama de alteracOes legislativas na América Latina teve influéncia direta no
Brasil, onde segundo a ONU Mulheres - 6rgéo fracionado das Na¢des Unidas representativo
no Brasil - estima que entre 2004 e 2009, 66 mil mulheres tenham sido assassinadas por ano
em razao de sua condicdo de género, ou seja, simplesmente por serem mulheres®?.

Ainda, segundo o Mapa da Violéncia 2012 — Homicidio de Mulheres no Brasil,
divulgado pelo Centro Brasileiro de Estudos Latino Americanos (CEBELA) e a Faculdade
Latino Americana de Ciéncias Sociais (FRACSO), nos 30 anos decorridos entre 1980 e 2010
foram assassinadas no Brasil mais de 92 mil mulheres, sendo 43,7 mil somente na Ultima
década. O nimero de mortes nesse periodo passou de 1.353 para 4.465. Segundo a pesquisa,
as armas de fogo foram o principal instrumento dos assassinatos que vitimaram homens e
mulheres, mas em propor¢éo diversa. Nos homicidios masculinos, representam cerca de % das
mortes, enquanto nos femininos, menos de %2. Os outros meios que exigem contato direto do
agressor com a vitima, como a utilizacdo de objetos cortantes, penetrantes, contundentes ou
de sufocacdo, sdo mais expressivos nos assassinatos de mulheres. E se ndo ha como afirmar
que todas as mortes de mulheres tenham sido praticadas no contexto de violéncia doméstica
ou familiar, o fato de que 41% desses assassinatos tenham ocorrido dentro de casa é
indicativo desse tipo continuo de violéncia (entre 0os homens, esse nimero cai para 14,3%
apenas). Na ocasido, com a taxa de 4,4 assassinatos em 100 mil mulheres, o Brasil ocupava a
sétima posicdo no contexto dos 84 paises do mundo®®.

Ja no Mapa de Violéncia de 2015, aponta-se que entre 1980 e 2013, 106.093 mulheres
morreram pela condigdo de ser mulher, sendo certo que entre 2003 e 2013, houve um aumento

de 54% no registro de mulheres negras. Dessa forma, com uma taxa de 4,8 assassinatos em

%2Disponivel em www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2014/08/tor_feminicidio.pdf. Acesso em janeiro
de 2015

%3 FLACSO BRASIL. Mapa da Violéncia 2012. Mapa da Violéncia. Website. Disponivel em
www.mapadaviolencia.org.br/index.php acessado em dezembro de 2015.
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100 mil mulheres, o Brasil passou a ocupar a quinta colocacdo em um ranking de oitenta e
trés nacOes que registram os piores indices de mortes violentas de mulheres.**

Dessa forma, foi a partir de uma conjuncdo de fatores, em que se destaca a
contribuicdo da Lei Maria da Penha, no descortinamento da violéncia contra a mulher, de uma
maneira geral; a pressdo internacional advinda com as mudancas legislativas acima descritas;
a forte articulagdo dos movimentos feministas e de mulheres, diante dos dados estarrecedores
revelados por pesquisas e estatisticas; que em agosto de 2013, a Comissado Parlamentar Mista
de Inquérito, instaurada para investigar a violéncia contra a mulher no Brasil, formada por 22
congressitas (11 deputados federais e 11 senadores), apos ter analisado ao longo de dois anos,
cerca de 30 mil documentos e realizado diligéncias em abrigos, delegacias especializadas de
atendimento a mulher, institutos médicos legais, juizados e varas especializadas, nos Estados
de Pernambuco, Minas Gerais, Santa Catarina, Rio de Janeiro, Mato Grosso do Sul, Parg,
Goias, Amazonas, Ceara, Roraima e Distrito Federal, apresentou relatério final que, dentre
outras medidas, sugeriu a iniciativa de um projeto de lei para tipificacdo do crime de
feminicidio®®.

Dentre as consideracfes que integraram a justificativa do projeto de lei, merece
destaque o seguinte trecho:

A importéncia de tipificar o feminicidio é reconhecer, na forma da lei, que mulheres
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 interpretacbes juridicas
anacrOnicas e moralmente inaceitaveis, como o de terem cometido ‘“crime
passional”. Envia, outrossim, mensagem positiva a sociedade de que o direito a vida
é universal e de que ndo haverd impunidade. Protege, ainda, a dignidade da vitima,
ao obstar de antemdo as estratégias de se desqualificarem, midiaticamente, a

condicéo de mulheres brutalmente assassinadas, atribuindo a elas a responsabilidade
pelo crime de que foram vitimas.5®

O Projeto de Lei do Senado, autuado sob n. 292/13, foi submetido a votacdo pelo
plenério da Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania do Senado Federal, em abril de
2014, quando foi aprovado, porém ndo em sua redagdo originaria, mas, sim, com a emenda
substitutiva n. 1, ap6s o que em dezembro de 2014, foi aprovado com nova emenda. A versao
foi remetida a Camara dos Deputados, onde foi autuada sob n. 8305/2014. No dia 03 de marco

de 2015, o Projeto foi submetido ao Plenario e aprovado em sua integra. Como ndo houve

% FLACSO BRASIL. Mapa da Violéncia 2015. Mapa da Violéncia. Website. Disponivel em
https://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/mapaViolencia2015.pdf acessado em julho de 2018.

%% Disponivel em www.senado.gov.br/atividade/materia/getpdf.asp?t=133656&:tp=1. Acesso em fevereiro de
2015. In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.

%% Disponivel em www.senado.gov.br/atividade/materia/getpdf.asp?t=133656&:tp=1. Acesso em fevereiro de
2015
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nenhuma alteracdo da versao definitiva encaminhada pelo Senado, o Projeto venceu mais uma
etapa e, encaminhado a Presidente da Republica, veio de ser sancionado no dia 09 de mar¢o
de 2015.
A Lei 13.104/2015 introduziu a qualificadora do feminicidio no artigo 121 paragrafo
2° do Cddigo Penal (homicidio qualificado), que assim passou a definir: “Artigo 121,
paragrafo 2°, inciso VI: contra a mulher por razdes da condicdo do sexo feminino. Paragrafo
2° A: Considera-se que ha razdes de condigdo de sexo feminino quando o crime envolve: | —
violéncia doméstica e familiar; Il — menosprezo ou discriminagio a condi¢do de mulher”.®*’
Apesar da adocdo da expressdo “condicdo de sexo feminino” e ndo de género, a
doutrina majoritaria defende que a nocdo refere-se ao conceito de género, conforme
explicagdo de Alice Bianchini e Luiz Flavio Gomes: “a qualificadora ndo se refere a uma
questdo de sexo (categoria que pertence a biologia), mas a uma questdo de género (atinente a
sociologia, padrdes sociais do papel que cada sexo desempenha)”.®®
Sobre o alargamento das circunstancias que configuram o crime de feminicidio, para
além da violéncia praticada no contexto doméstico, familiar e de relagdo intima de afeto,
oportuna e visionaria a licdo de Wania Pasinato - publicada antes mesmo da propositura
legislativa inicial -, que se ajusta com perfeicdo a necessidade de alargamento da protecéo:
N&o se pode ignorar que a maior parte dos homicidios de mulheres ocorre em
ataques no espago domeéstico, cometido por seus parceiros intimos ou conhecidos,
mas € preciso explorar as mortes em outros contextos ainda menos investigados
pelas pesquisas no Brasil, abordando essa que parece ser uma crescente participacdo
das mulheres na criminalidade urbana. Ja dispomos de algumas pistas sobre sua
participacdo. Primeiro ja se sabe que as mulheres estdo mais expostas como vitimas
indiretas da criminalidade urbana. Biancarelli (2006), ao relatar os homicidios de
mulheres em Pernambuco, mostrou que ha uma parcela de vitimas formada por
maes, irmds, filhas, companheiras, namoradas que foram assassinadas em ac¢des que

visavam atingir os homens de suas familias, estes sim muitas vezes envolvidos
diretamente com a criminalidade”®®.

A Lei 13.104/2015 que se popularizou como Lei do Feminicidio surgiu cerca de nove
anos depois da Lei Maria da Penha, fruto do reconhecimento de necessidade de

%" BRASIL. Lei n. 13.104/15 — Lei do Feminicidio. Altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cdédigo Penal, para prever o feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de
homicidio, e o art. 1° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, para incluir o feminicidio no rol dos crimes
hediondos. Diario Oficial da Unido - Secdo 1 - 10/3/2015, p. 1 (Publicagdo Original). Disponivel em
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13104-9-marco-2015-780225-publicacaooriginal-146279-
pl.html acessado em julho de 2018.

%% BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Feminicidio: entenda as questdes controvertidas da Lei
13.104/2015. JusBrasil. 2015. Disponivel em
https://professorlfg.jusbrasil.com.br/artigos/173139525/feminicidio-entenda-as-questoes-controvertidas-da-lei-
13104-2015 acessado em julho 2018.

%99 pASINATO, Winia. “Femicidios” e as mortes de mulheres no Brasil. Cadernos pagu (37), julho-dezembro
de 2011, pp. 219-246. Disponivel em www.scielo.br/pdf/cpa/n37/a08n37.pdf p. 242 Acesso em fevereiro de
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aprimoramento legislativo para os casos de violéncia de género mais extrema: aqueles que
atentam contra a vida da mulher.
Cabe destacar, neste passo, a oportuna referéncia que a justificacdo do Projeto que
tipificou o feminicidio faz a Lei Maria da Penha:
Tivemos em nosso Pais um grande avango no combate a impunidade e a violéncia
contra a mulher com a edicdo da Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340, de 2006). Com
a promulgacdo dessa lei, o Estado brasileiro confirmou seus compromissos
internacionais e constitucionais de enfrentar todo o tipo de discriminacdo de género
e de garantir que todos, homens e mulheres, que estejam em seu territério, gozem
plenamente de seus direitos humanos, que naturalmente incluem o direito a
integridade fisica e o direito a vida. A lei deve ser vista, no entanto, como um ponto
de partida, e ndo de chegada, na luta pela igualdade de género e pela universalizacao

dos direitos humanos. Uma das continuacBes necessérias dessa trajetdria é o
combate ao feminicidio.

Portanto a Lei do Feminicidio surge para complementar o que foi iniciado em sentido
amplo pela Lei Maria da Penha, uma vez que também reconhece que a morte violenta de
mulheres por circunstancias de género assume contornos muito especificos e distintos da
morte violenta que vitima homens, de um modo geral.

A intencdo da Lei estd no recrudescimento das penas quando presentes as
circunstancias especificas nela descritas, como forma de desestimular o infrator e combater a
impunidade. Ao mesmo tempo, a mudanca legislativa confere visibilidade ao fenbmeno da
morte violenta de mulheres por circunstancias de género no nosso pais, permitindo a
elaboracdo de acOes e estratégias mais adequadas, uma vez que poderdo ser subsidiadas por
estatisticas reais.

Sobre a importancia de tipificacdo especifica desses crimes, Ana Isabel Garita, que foi
Ministra de Justica e Paz da Costa Rica defende que do ponto de vista politico, com a
tipificacdo, o Estado e suas autoridades transmitem a mensagem de que matar mulheres é um
ato delitivo e de que respondera de forma racional, proporcional, mas com a mesma firmeza
com que reage a outros tipos de morte. Em termos estatisticos, sustenta que a tipificacdo
contribui para registrar com mais precisdo a violéncia extrema contra as mulheres em um
determinado momento ou local, dando visibilidade ao fato de que o assassinato de mulheres e
meninas possui caracteristicas especificas. Do ponto de vista juridico penal, significa tipificar
0 ato mais extremo contra a mulher, e que normalmente € proveniente de um continuo de
outros atos de violéncia. Com esse tipo penal, se protege um direito fundamental que é a vida

de uma mulher. Com a tipificacdo, tambem é possivel visualizar o comportamento dos
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operadores de justica e saber em que medida eles séo negligentes, favorecem a impunidade e
criam obstaculos ou impedem o acesso das mulheres a justi¢a’.

N&o bastassem todas essas justificativas, a tipificacdo ainda se coaduna com o
movimento internacional dos Estados que tém se preocupado em se adequar a legislacéo
internacional e recomendacéo da Organizagédo das Nacgoes Unidas nesse sentido.

Trata-se, portanto, de mais um passo que distancia nosso ordenamento penal da
concepcao discriminatéria que no passado ndo tdo distante, fundamentou possibilidade
legitima de assassinado da mulher adultera, pelo marido traido ou, mais recentemente, a
construcdo da tese de legitima defesa da honra conjugal.

Ao dar visibilidade ao fenbmeno, a Lei do Feminicidio também contribui para uma
melhor compreensdo dos aspectos que permeiam esse tipo de violéncia contra a mulher,
percepcao que ndo mais permite o tratamento desses casos COMO meros crimes passionais ou
crimes por amor.

Muito ao contrario, como ja referido, reforca a ideia de que essas mortes estdo
relacionadas a um fenémeno sdcio-cultural, cujas causas arraigadas na nossa sociedade
contribuem para que criminosos se julguem no direito de tirar a vida de suas parceiras ou ex-
parceiras, numa nitida manifestagéo de poder.

A conscientizacdo quanto as causas e circunstancias que permeiam o complexo
fendmeno de violéncia contra a mulher também desautoriza qualquer tentativa de se transferir
a mulher, vitima, a responsabilidade pelo ato que ceifou sua propria vida, argumento que

sempre foi tdo explorado na investigacao e julgamento desses crimes.

"MGARITA, Ana Isabel. Op. cit. In CHAKIAN, Silvia. 2018, Op. cit. pp. 283-308.
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6 Diretrizes para uma protecao eficiente

Demonstrou-se como, ao longo da historia, as diversas concepcdes (cristd, medieval,
médica, psicanalitica, filosofica, vitoriana, colonialista, da era do império ou da republica)
sobre as mulheres, a partir da analise da no¢do de fato, valor e norma, esta compreendida de
modo critico e no ambito de uma visdo atual, contribuiram para a sedimentacdo dos valores de
inferioridade intelectual/moral e subordinacdo feminina, que por sua vez orientaram a
construcdo de um Direito Penal, sempre a partir do olhar masculino, onde a tutela da mulher
se destinou a sua custddia, para utilizar a expressao cunhada por Soraia da Rosa Mendes, da
maneira mais discriminatoria possivel, quer resguardando sua castidade, quer protegendo sua
religiosidade ou honra conjugal, jamais sua prépria.

E porque esses elementos, fato, valor e norma, ndo existem isoladamente, mas, ao
contrario, coexistem e se exigem reciprocamente, como Vvisto, atuando como pec¢as de uma
engrenagem, € possivel dizer que o Direito resultante dessa integracdo também foi
determinante para reforcar o lugar desvantajoso da mulher na sociedade, na familia e nas
instituices, sem acesso a educacao e alijada de participacdo na vida publica e politica.

Simone de Beauvoir lembra que no século XVII, Poulain de la Barre ja dizia que “tudo
0 que os homens escreveram sobre as mulheres deve ser suspeito, porque eles sdo, a um
tempo, juiz e parte. Os que fizeram e compilaram as leis, por serem homens, favoreceram seu
proprio sexo, € os jurisconsultos transformaram as leis em principios”.’™

Lénio Luiz Streck disse que no imaginario gnosiologico dos juristas, “a norma é
feminina, mas o Direito ¢ masculino”, lembrando ainda Luis Alberto Warat, para quem “la
justicia es un valor aderido al ideal normativo de la masculinidade. EI hombre se ve a si
mismo como naturalmente portador de un sentido de justicia.””™®

De fato, a tutela penal da mulher fundada na dupla moral existente entre homens e
mulheres perdurou por séculos, até que fosse possivel a formula¢do sobre o conceito de
dignidade humana ou, mais especificamente, até a internacionalizacdo dos direitos humanos e
0 pensamento feminista, que juntos permitiram a construcao da nocdo de mulher como sujeito

de direitos.

BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Traducdo Sérgio Milliet. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009 2v, p. 22.

"2 STRECK, Lénio Luiz. Criminologia e Feminismo. In CAMPQS, Carmen Hein de. Criminologia e
Feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 81.
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Nesse processo continuo, que compreende muitos avangos e alguns retrocessos, a
desconstrucdo da concepgdo de inferioridade feminina como algo natural significou o
questionamento de todo o discurso produzido até entdo, responsavel pela manutencdo do
patriarcado e a desigualdade da mulher em relagdo ao homem, na vida publica e privada.

Da mesma forma, permitiu a construcdo de novas concepcdes sobre a discriminacéo e
a violéncia de género. Nesse sentido, Loudes Maria Bandeira ressalta:

a qualificacdo e a andlise da problematica da violéncia contra a mulher ocorreram a
medida que o movimento feminista desconstruiu a ideia corrente de que o aparato
sexual era inerente a natureza das mulheres e dos homens, colocando as concepgGes
acerca dos sexos fora do ambito biolégico e as inscrevendo na histéria. Por sua vez,
desconstruiu a ideia de que a violéncia contra a mulher esté ligada aos significados
atribuidos, de modo essencializado, a masculinidade, a feminilidade e a relacéo entre
homens e mulheres em nossa cultura. Para se aprofundar no tema, foi fundamental
que a nog¢do de género — distinta da de sexo —, sob a qual se dava no senso comum, a

associacdo do feminino com fragilidade ou submisséo, e que até hoje ainda serve
para justificar preconceitos.’®®

Foi a partir dessas grandes transformacdes (fatos), ainda em movimento, que puderam
ser sedimentados, na sociedade em geral, os valores consentdneos com a ideia de que a
discriminagdo e a violéncia de género, constituem formas de violagéo de direitos humanos.

Portanto foram esses os valores que passaram (e a todo tempo passam) a exigir, como
visto, a elaboracdo de um novo Direito (norma), nas esferas internacional, constitucional e
infraconstitucional dos respectivos Estados.

No Brasil, a exigéncia de construcdo do Estado Democratico de Direito (valor),
permitiu que a dignidade humana fosse erigida a condi¢do de fundamento maior da Republica
brasileira, principio norteador ou norma hipotética fundamental, situada no apice da piramide,
sob a qual estariam a Constituicdo Federal e todas as leis, como proposto por Hans Kelsen.

Em uma sociedade democratica, Antonio Carlos da Ponte ressalta que o Direito Penal
deve reproduzir os anseios de um Estado Democratico de Direito. E ndo somente esté atrelado
a uma modalidade de Estado, como também a uma ideologia, que sera diversa, a depender do
modelo de Estado (democratico ou totalitario).”

Para Claus Roxin, em um Estado Democrético de Direito,

as normas juridico-penais devem perseguir somente o0 objetivo de assegurar aos
cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos os direitos

humanos. Por isso, o Estado deve garantir, com os instrumentos juridico-penais, ndo
somente as condicOes individuais necessarias para uma coexisténcia semelhante (isto

% BANDEIRA, Lourdes Maria. Violéncia de género: a construcdo de um campo teérico e de investigacao.
Revista Sociedade e Estado - Volume 29 NOmero 2 Maio/Agosto 2014. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/se/v29n2/08.pdf acessado em julho de 2018.

"% PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. 2* ed S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 167
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é, a protecao da vida e do corpo, da liberdade de atuagdo voluntaria, da propriedade,
etc.), mas também as institui¢Bes estatais adequadas para este fim (...) sempre e
quando isto ndo se possa alcancar de outra forma melhor.’®

Portanto, foi a partir do paradigma da dignidade humana e do Estado Democratico de
Direito, aliado ao principio da igualdade material entre homens e mulheres, que o Estado
brasileiro assume a responsabilidade pelo enfrentamento de qualquer forma de discriminacao
e violéncia contra a mulher, impulsionando as mudancgas legislativas ja mencionadas, que
procuraram adequar o Direito Penal ao ditames democraticos e igualitarios previstos na
Constituicao.

No moderno Estado constitucional de Direito, a preservacdo da Constituicdo em
detrimento de qualquer outro produto legislativo (ato normativo) que lhe seja
contrério deve ser aferida sob uma dupla perspectiva, a qual passa pela dissociacdo
dos atributos de vigéncia e validade da norma. Quer-se dizer: a formagdo da lei,
como ato dotado de significagdo juridica, ndo mais se submete unicamente as regras
procedimentais sobre sua criagdo (vigéncia), sendo também envolve um processo de

necessaria submissdo ao conteddo material decorrente da Constituicdo
(validade).”®

Nesse aspecto, destaca-se o ensinamento de Antonio Carlos da Ponte, que seguindo a
esteira de autores como Figueiredo Dias, Silva Sanchez e Méarcia Dometila Lima de Carvalho,
sustenta ser a norma constitucional, e ndo a penal, que determina a elei¢do do bem juridico: “o
bem juridico deve ser avaliado & luz da Constituicdo Federal e, somente encontrando
fundamento nos valores e preceitos nela consagrados € que devera ser analisado no campo
préprio da dogmatica penal™.””

Também para Luciano Feldens, a exigéncia de uma leitura constitucional significa
dizer que o legislador penal,

quer quando se proponha ao estabelecimento de condutas delituosas e ao incremento
de san¢es, quer quando procure afasta-las ou amenizé-las, em ambas as situagdes,
ver-se-4 contingenciado por um rol de direitos e garantias, individuais e sociais, e

por um programa constitucional delineado por principios, fundamentos e objetivos
do Estado Democratico de Direito.”®

De fato, ao dispor sobre os direitos fundamentais, a Constituicdo Federal impde ao
Direito Penal, a0 mesmo tempo, um limite negativo, admitindo toda criminalizagdo que nédo
atente contra o texto constitucional e os direitos fundamentais nela previstos, assim como uma

pauta positiva, exigindo a construcdo de acdes e politicas destinadas a garanti-los.

% ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcdo do Direito Penal. CALLEGARI, André Luis;
GIACOMOLLI, Nereu José. (orgs. e trads.). 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, pp. 17-18.
% FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal. A dupla face da proporcionalidade no controle das normas
penais. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, ed. 2005, p. 33.
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Na classificacdo de Feldens, a Constituicdo atua como limite material do Direito
Penal, quando dela decorre, ou ndo a proibicdo de penalizagOes; como fonte exclusiva do
Direito Penal, quando impde que apenas 0s bens constitucionalmente relevantes séo
suscetiveis de tutela penal; ou como fundamento normativo do Direito Penal, quando
estabelece obrigacdes dessa tutela.”

Exemplo claro dessa ultima concepcao estd no fato de nossa Constituicdo Federal,
seguindo o modelo das Constituicbes Alemd, Espanhola, Italiana e Francesa, ter estabelecido
mandados explicitos e implicitos de criminalizacdo, indicando matérias onde o legislador tem
a obrigacao de legislar, protegendo determinados bens e interesses: “a tarefa destinada aos
mandados de penalizacdo ndo é ditar regras ao legislador, mas fixar e limitar os espagos
minimos de sua atua¢do”.”°

Nesse contexto, o Direito Penal pode atuar como ferramenta exclusiva para
manutencdo do status quo, ou como instrumento de mudanca social.

A despeito dos inegaveis avancos trazidos pelas legislagdes que reformaram o Codigo
Penal de 1940, procurando retirar dele qualquer carga de discriminacdo contra a mulher, foi
com o advento da Lei Maria da Penha que na questdo de género, 0 pais experimentou um
modelo realmente novo de legislacdo, amplo e moderno, capaz de reunir, num Unico diploma,
pela primeira vez, um verdadeiro sistema integral de protecdo as mulheres em situacdo de
violéncia e enfrentamento da violéncia doméstica e familiar, a partir de seu combate e
prevencao.

Numa evidente dindmica em que foram os novos valores sedimentados sobre a mulher
(vista como titular de direitos humanos e vitima constante de um tipo de violéncia complexa e
peculiar, doméstica e familiar, distinta das demais violéncias) que, pela primeira vez,
orientaram que sua tutela e a politica criminal fosse pensada, ndo de maneira discriminatoria,
moral, paternalista ou familista, mas sim enxergando-a como sujeito préprio de direitos, isto
é, uma tutela penal concebida a partir dos ditames constitucionais e sob a perspectiva de
género (norma).

Utilizando o raciocinio de Rodrigo lennaco de Moraes em seu estudo sobre a violéncia

sexual culturalmente motivada contra a mulher, “a ética do Direito Penal, aqui, ¢ uma ética de

"FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 39.
"9 PONTE, Anténio Carlos da. Op. cit., p. 187.
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racionalizacdo feminista, reparadora, reconstituinte e compensadora de mecanismos sociais
antropologicos ou histéricos de exclusdo e submissdo.”™

Para completar esse modelo de legislacdo, que como Fabiana Severi define, integra um
projeto juridico feminista, surge ainda a Lei do Feminicidio, que mais uma vez procura
adequar o Direito Penal e a protecdo do bem mais caro a mulher (e a qualquer ser humano),
sua vida, a realidade das mortes violentas praticadas por seus familiares, parceiros e ex-
parceiros.

A tutela penal especifica (hnorma) nesse caso, reconhece, portanto, que esses crimes
ndo sdo mais justificaveis, sob nenhum aspecto (valor), tal como ocorria antes, quando as
mesmas no¢des construidas a partir da Otica cristda, medieval, médica, psicanalitica, filoséfica,
vitoriana, colonialista ou da era do império, concebidas antes do paradigma da dignidade
humana, eram invocadas para legitima-los.

No processo de evolucdo da tutela penal da mulher, é preciso destacar que a propria
categoria violéncia de género passou por constantes transformacodes, repercutindo na eleigédo
de novos bens juridicos a serem protegidos.

Nesse sentido, merece destaque a licdo de Franz Von Liszt, para quem é a vida, e nao
o Direito, que produz o interesse, é a necessidade que origina a protecdo e, variando 0s
interesses, variam também os bens juridicos quanto ao nimero e quanto ao género.™

Como ja salientado, assim como ndo ha como se falar em opressao e desigualdade
antes do advento das Revolugdes Liberais, porque essa noc¢do de que todos sdo iguais sequer
havia sido construida (ao contréario, a no¢do de desigualdade era vista como intrinseca, a
justificar a inferioridade dos negros e das mulheres), também a categoria violéncia de género
é fruto da evolucdo historica.

O entendimento do que se considera ‘violéncia contra a mulher’ é uma construgo
histérica do movimento feminista. Inicialmente, considerava-se violéncia contra a
mulher os homicidios praticados pelos maridos, companheiros e amantes. Depois,
com a criacdo de organizagBGes feministas e posteriormente, com as delegacias
especializadas de atendimento & mulher a violéncia focalizou as relagdes domésticas

e/ou conjugais. Somente nos anos noventa temas como o assédio sexual, o abuso
infantil e as violéncias étnicas comecaram a ser considerados.’*

Trata-se, inclusive, de categoria em constante transformacdo. Prova disso é que uma

série de comportamentos que sempre estiveram naturalizados nas relagdes afetivas, sociais e

"'MORAES, Rodrigo lennaco de. Crimes culturalmente motivados e violéncia sexual contra a mulher —
Belo Horizonte: Editora D’Placido, 2017, p. 290.
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Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 185.
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institucionais, atualmente estdo sendo compreendidos como discriminagéo e/ou violéncia, o
que se torna possivel a partir de uma maior conscientizacéo sobre o fenémeno, suas multiplas
dimens@es, das mais escancaradas as mais sutis, sua capilaridade e a magnitude de suas
consequéncias.

O debate atual que vem sendo travado em torno de temas como assédio nos espacos
publicos, nos meios de transporte e nos estabelecimentos de ensino é um exemplo de como a
sociedade esta em busca do controle social, recorrendo a parametros que definam social e
juridicamente esse tipo de comportamento, como violéncia, numa relacdo de tensdo fatico-
axioldgica que vem dando origem a mudancas que vdo da edi¢do de novas leis buscando
criminalizar tais condutas, como é o caso da recente Lei 13.718/18, a transformacdo de

posturas, hoje vistas como inaceitaveis.

Estamos avangando no reconhecimento formal de que a violéncia de género tem
carater social e relacional, ou seja, € um fendmeno social produzido em meio a
relagbes sociais desiguais de poder, tecidas em meio a outras dimensdes de poder
como classe social e raga-etinia. Da mesma forma, avangamos na compreensdo de
que as relagdes interpessoais vividas no ambito doméstico e familiar sdo contextos
favorecedores da ocorréncia e potencializagdo da violéncia de género, os quais
reforcam uma matriz hegemdnica de género de dimens&o macroestrtural.”™*

Nesse processo continuo em que as transformacdes sociais estdo sempre acontecendo,
a exigir a todo momento a revisdo de valores e ressignificacdo de papéis sociais, o direito
penal também deve assumir um novo papel.

A Lei Maria da Penha é um ponto de partida importante nesse processo, mas ainda
insuficiente. E preciso muito mais, para que seja efetiva a transformacdo social. E nesse
aspecto, ainda que com todas as suas limitacdes, o Direito Penal tem sua funcao.

A par dos avangos normativos, 0s novos tempos exigem mudanca significativa na
implementacdo de um novo Direito Penal, que deve ser comprendido a partir do conceito de
Ciéncia Penal completa total, sob a perspectiva de género.

Sem que todos os aspectos desse novo Direito sejam observados, e ele pressupde a
conjugacédo da sociologia, antropologia e criminologia, assim como a nocéo do trabalho em
rede, a possibilitar um Direito Penal resolutivo e preventivo, ndo serd possivel falar em
protecdo eficiente.

Se é certo que a igualdade de género e o fim da violéncia contra as mulheres nédo

dependem exclusivamente do Direito Penal, também é verdadeiro que ndo ha como se pensar

4 SEVERI, Fabiana Cristina. Enfrentamento a violéncia doméstica contra as mulheres e & domesticacéo da
Lei Maria da Penha: elementos do projeto juridico feminista no Brasil. Ribeirdo Preto -SP, 2017. Tese de Livre
docéncia apresentada a Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo, p. 162.
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em combate, prevencdo, assisténcia e garantia de direitos fundamentais, quando tudo o que
ele oferece é uma protecdo insuficiente.

E 0 que se pretende discutir nesse capitulo.

6.1 A nocao de ciéncia penal total

Segundo Winfried Hassemer, para a concepcao classica e iluminista, o Direito Penal é
um meio violento, mas a0 mesmo tempo instrumento de liberdades individuais. E
irrenunciavel para a vida em comum dos individuos, mas deve ser mantido “acorrentado”, nao
podendo adquirir vida prépria: ndo € um faz-tudo, mas sim a Ultima ratio para a solugcdo dos
conflitos sociais.”™

Nessa vertente, o Direito Penal tem como fungdo mais relevante, o controle social.

Para Von Liszt, “si el Derecho tiene como misén principa el amparo de los interesses
de la vida humana, el derecho penal tiene como mission peculiar la defensa mas enérgica de
los intereses especialmente dignos y necesitados de protection, por medio de la amenaza y
ejecucion de la pena, considerada como un mal contra el delincuente.”’*

Citando a definicdo de Machado Neto, Alexandre Moraes destaca que sua funcéo é a
de “socializador em tltima instancia, pois sua presenca e sua atuacdo sO se faz necessaria
guando as ja anteriores barreiras que a sociedade ergue contra a conduta anti-social foram
ultrapassadas”.”’

A eficacia do Direito Penal decorre, portanto, ndo do surgimento de normas rigorosas,
mas sim da sua observancia pela sociedade, o que tem relacdo direta e inversamente
proporcional ao sentimento geral de impunidade.

J& o Direito Penal moderno, rompe com essa tradi¢do, o que, segundo Hassemer, se da
a partir de trés caracteristicas por ele assumidas: a protecdo dos bens juridicos™ como um
critério positivo de criminalizacdo; a prevencdo, que deixa de ser um critério acessorio de

realizacdo de justica penal, para se converter no paradigma dominante; e a orientacdo para as

5 HASSEMER, Winfried. Direito Penal: fundamentos, estrutura, politica. Organizacdo e revisdo Carlos
Eduardo de Oliveira Vasconcelos; traducdo Adriana Beckman Meirelles..(et al) Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Ed. 2008, p. 248.
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T MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito penal racional: propostas para a construcio de uma teoria
da legislacdo e para uma atuacdo criminal preventiva. Curitiba: Jurug, 2016, p. 264.

"8 Claus Roxin define os bens juridicos como “circunstincias reais dadas ou finalidades necessarias para uma
vida segura e livre, que garanta todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o
funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos.” ROXIN, Claus. A protecdo de bens
juridicos como funcdo do Direito Penal Org. E trad. André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2% ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, pp. 18-19.
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consequéncias, porque passa a ser utilizado como instrumento pedagogico, para “sensibilizar”
pessoas, por exemplo na questdo do combate & discriminacdo. Para o autor, “falando de uma
forma emblematica, o Direito Penal, a partir de agora, ndo quer mais ser uma resposta
adequada a um injusto pretérito e sim um instrumento para controlar o futuro”.”®

Para Claus Roxin, “se quiséssemos consagrar numa so frase o sentido e os limites do
direito penal, poderiamos caracterizar sua missdo como protecdo subsidiaria de bens juridicos
e prestacOes de servicos estatais, mediante prevencdo geral e especial, que salvaguarda a
personalidade no quadro tragado pela medida da culpa individual”."®

E nessa visdo do Direito Penal contemporaneo, ha o risco de ele cumprir sua missao’
de maneira insuficiente ou meramente simbdlica.

Jesus-maria Silva Sanchéz menciona que um Direito Penal ineficiente € marcado pela
“irracionalidade, emotividade, razdes psicossociais de vinganga, interesses politicos em
aparentes soluc@es a curto prazo (caso do Direito Penal simbdlico), a combinacdo das duas,
entre outras.” E tem reflexos, segundo Alexandre Rocha Almeida de Moraes, na falta de
compromisso do Estado com a implementacdo de programas sociais, o planejamento de
politicas publicas ou a permissdo de mecanismos de cobranca e transparéncia.’®

De fato, o longo do tempo, tanto o Direito Penal como suas penas acabaram sendo
erigidos a categoria de mecanismos exclusivos para solucdo de complexas disfuncdes
sociais.”®

Dai a dificuldade de se construir uma politica criminal racional, qualquer que seja a
tematica, sem compreender a necessidade de combate de suas verdadeiras causas sociais,
assim como sem resgatar as demais formas de controle social, extrapenais: “impossivel
esperar efetividade, por si s6, da lei que endurece a violéncia de género, se ndo se compreende
que se trata de tarefa que envolve familia, escola, imprensa, religido, politicas publicas, redes

protetivas, etc.””™

" HASSEMER, Winfried. 2008, Op. cit., pp. 248-255.

20 ROXIN, Claus. Problemas Fundamentais de Direito Penal. Vega Universidade/Direito e Ciéncia Juridica.
Tradugdo: Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz, Maria Fernanda Palma e Ana Isabel de Figueiredo. Vega,
3% edigdo em 2004, p. 43.

Segundo Nilo Batista, “a missdo do direito penal defende (a sociedade), protegendo (bens, ou valores, ou
interesses), garantindo (a seguranca juridica, ou a confiabilidade nela) ou confirmando (a validade das normas);
ser-lhe-4 percebido um cunho propulsor, e a mais modesta de suas virtualidades estard a resolver casos.” E
acrescenta: “Observe-se que 0s fins assinalados se projetam predominantemente na relacdo pena-sociedade e se
apresentam com um sinal social positivo, que abrange funcionalidade, utilidade e dignidade”. BATISTA, Nilo.
Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 12° edicéo, revista e atualizada; Rio de Janeiro: revan, 2011. 3?
reimpressdo, julho de 2017, p. 108.

"”MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. 2016, Op. cit., pp. 232-236.

"MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. 2016, Op. cit., p. 230.

"?*MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. 2016, Op. cit., p. 268.
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Nessa concepcdo, o direito penal contemporéaneo de género, para ser eficiente, também
deve ser construido a partir da conjugacdo do conhecimento empirico, normativo, da
sociologia, antropologia e, principalmente, da criminologia.

Se as causas sociais desse tipo de violéncia estdo tdo atreladas aos diversos discursos
construidos ao longo da historia sobre a inferioridade da mulher (cristd, medieval, médica,
psicanalitica, filosofica, vitoriana, colonial, etc), também a politica criminal de seu
enfrentamento deve partir de uma compreensdo empirica e normativa abrangente.

Para Hassemer, “dizer que uma boa Politica social ¢ a melhor forma de politica
criminal ndo é apenas retdrica, € muito mais uma exortacdo urgente no sentido de estabelecer
perspectivas de longo prazo providas de contetido.” E o jurista esclarece que, quando
menciona “longo prazo”, ndo estd querendo dizer que se pode protelar a elaboracdo e
efetivacdo de alternativas, mas significa dizer que ndo se deve esperar por resultados
imediatos, a partir dessa efetivagéo.’”

A idéia de ciéncia penal completa ou total ndo é nova, mas o que sera proposto
adiante, é que para ser eficiente, no tocante a discriminacédo e violéncia contra a mulher, ela
deverd também deverd observar uma perspectiva de género, 0 que por sua vez, sO sera
possivel, a partir da contribui¢do de uma criminologia de paradigma feminista.

Segundo Franz von Liszt, que cunhou a nocdo de um Direito Penal total ou global,
esta seria uma ciéncia conjunta, que compreenderia como ciéncias autbnomas:

a ciéncia estrita do direito penal, ou dogmatica juridico penal, concebida, ao sabor
do tempo, como o conjunto de principios que subjazem ao ordenamento juridico-
penal e devem ser explicitados dogmaética e sistematicamente; a criminologia, como
ciéncia das causas do crime e da criminalidade; e a politica criminal, como conjunto
sistematico dos principios fundados na investigacdo cientifica das causas do crime e

dos efeitos da pena, segundo os quais 0 Estado deve levar a cabo a luta contra o
crime por meio da pena e das instituicdes com esta relacionadas.’®

Luciano Feldens agrega a esse conceito a ideia de que em um modelo de Estado
constitucional de Direito como o nosso (Estado Social e Democratico de Direito), “a ciéncia
juridico-penal (aqui entendidas, essencialmente, a politica criminal e a dogmatica juridico-
penal) ndo desfruta e existéncia autbnoma em face da Constituicdo, sendo que tem por ela

definidos tanto os limites quanto aos fundamentos de sua estruturagéo.”’?’

2 HASSEMER, Winfried. 2008, Op. cit., p. 307.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 24.

2T FELDENS, Luciano. Op. cit., p. 43.
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Claus Roxin, para quem o Direito Penal moderno ndo é imaginavel sem uma constante
e estreita elaboracdo de todas as disciplinas parciais da ciéncia global do Direito Penal,

descreve que:

o direito penal do futuro, ao levar adiante os postulados iluministas, e sob 0s
pressupostos de um mundo completamente modificado, tornar-se-a cada vez mais
um instrumento de direcionamento social (gesellschaftliches Steuerungsinstrument)
totalmente secularizado, com o fim de chegar a uma sintese entre garantia da paz,
sustento da existéncia e a defesa dos direitos do cidaddo. Ele teré de utilizar-se, além
da pena, de uma multiplicidade de elementos de direcionamento diferenciadores e
flexiveis, que certamente hdo de pressupor um comportamento punivel, mas que
possuirdo natureza somente similar & pena.’?®

Também Miguel Reale sustentou que “nenhum penalista podera compreender o
significado das normas penais sem ter nocdes cientificas sobre fato social e psicologico do
delito, em necessaria conexdo com os valores ou fins determinantes ou condicionantes da
conduta delituosa”. @

E para Jorge de Figueiredo Dias, no estagio anterior de evolucdo do Direito Penal,
concebido no contexto do Estado de Direito formal™ (liberal-individualista) e do positivismo
juridico, havia um equilibrio ainda possivel, mas ja instavel, entre politica criminal e
criminologia, sendo ambas compreendidas como ciéncias auxiliares: num espaco bem
definido, a criminologia procurava estabelecer as causas da infragdo legalmente definida,
enquanto a politica criminal tentava racionalizar e melhoras as estratégias de repressdo e
prevencao das infracfes.™!

O periodo de desenvolvimento das idéias que fundamentaram o Diploma Penal de
1940 coincide com o tempo em que a Criminologia havia sido relegada as Faculdades de
Medicina, laboratdrios, penitenciarias ou manicdmios. Nesse sentido, René Ariel Dotti
relembra que até o final dos anos 70, as ciéncias auxiliares do Direito Penal sofreram com a
marginalizacdo que as afastou dos curriculos dos cursos juridicos: “Criminologia,
Vitimologia, Politica Criminal, Antropologia, Sociologia, Psicologia, Penologia e demais

ciéncias do Homem, ndo tiveram ingresso nas especulacdes abstratas de um método asfixiado

28 ROXIN, Claus. Estudos de direito penal. Traducio de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 29-
30.

2 REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 272 ed. Ajustada ao novo cédigo civil. S&o Paulo: Saraiva,
2002, p. 347.

730 Para Jorge Figueiredo Dias, era o tempo de um “Estado subordinado a esquemas rigidos de legalidade formal
e processual, mas alheio a valoragdo das conexdes de sentido, dos fundamentos axioldgicos e das intencbes de
justica material insitos nos contetdos definidos através daqueles esquemas. Este modelo foi substituido pelo
paradigma do Estado social, que atenua as exigéncias da legalidade formal “em favor da promocao e realizagao
das condi¢des de desenvolvimento harménico e equilibrado do sistema social”. DIAS, Jorge de Figueiredo.
Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, pp. 29-
30.

31 DIAS, Jorge de Figueiredo. 1999, Op. cit., p. 46.
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pelo dogmatism dos conceitos puros e pela alienacdo da realidade humana e social que €, ao
mesmo tempo, a vida e a arte das ciéncias penais.’*

Citando o pensamento de Reinhart Maurach, o autor descreve que a “oposi¢do
funesta” que existia entre o Direito Penal ¢ a criminologia perdurou até que as bases sobre as
quais ela se apoiava e extraia conhecimento (Psicologia, Psiquiatria, Biologia, etc.) foram
enriquecidas com a disciplina da posi¢do do homem no universo.™

De fato, a situacdo comeca a se alterar, segundo Figueiredo Dias, quando a
criminologia se transforma, de forma dominante ou mesmo exclusiva, em uma criminologia
sociologica, 0 que a situava entre as ciéncias humanas. Mas a mudanca radical surge com o
aparecimento da chamada “criminologia dos anos 60” e suas manifestagdes (interacionismo
ou labeling approach, etnometodologia e a radical, de inspiracdo marxista)”™. A partir dai, a
criminologia passa a ser concebida, ndo como ciéncia que se encerra no paradigma
estritamente etioldgico-explicativo, mas sim como “uma ciéncia compreensiva do fendmeno
criminal na sua integralidade, que assenta em supostos bésicos juridico-politicos e, por aqui,
uma politica criminal”.”

Assim, sem deixar de ser na esséncia uma ciéncia empirica e interdisciplinar, com
anseio de integracdo, 0 seu objeto ndo é tanto constituido pelo fenémeno social
enquanto tal, mas reconverte-se em larga medida ao fendbmeno juridico-criminal;
deixando, todavia, por outro lado, de se limitar estreitamente a investigacdo das
causas do fato criminoso e da pessoa do delinquente, para passar a abranger a
totalidade do sistema de aplicacdo da justica penal, nomeadamente as instancias
formais (a policia, o ministério puablico, o0 juiz, a administracdo penitenciaria, 0s
orgdos de reinsercdo social e, em definitivo e antes de todas, a propria lei penal) e
informais (a familia, a escolar, as associagdes privadas de ajuda social) de controle

de delinquencia; para passar a abranger, numa palavra, o inteiro ‘processo de
producdo’ da delinquencia.”®

2 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral. 3% edicio revisada atualizada e ampliada com a
colaboracéo de Alexandre Knopholz e Gustavo Britta Scandelari. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, p. 157.

"DOTTI, René Ariel. 2010, Op. cit., p. 155.

"*Em brevissimas linhas, a criminologia classica concebe o crime como fato isolado, individual, mera infracéo a
lei. Na perspectiva positivista, a criminologia é restrita a defini¢do legal do delito, parte da indagacdo do porqué
as pessoas cometem crime e tem como principais expoentes Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo. A
criminologia socialista funda-se no maxismo-leninismo para buscar analisar a criminalidade nas sociedades
socialistas, porque parte da ideia de que a criminologia burguesa é permanente e inevitavel. Na perspectiva da
criminologia de reacdo social, ou do interacionismo ou labeling approach, o desvio ndo é uma qualidade
ontoldgica da agdo, mas sim o efeito de uma reacdo social. Assim, 0S grupos sociais seriam 0s responsaveis por
criar a delinquéncia, ao instituirem regras cujas violagdes se transformam em criminalidade, a partir do que
categorias de pessoas sdo rotuladas como delinquentes. A criminologia radical pressupSe uma abordagem
marxista dos problemas do crime e seu controle, tendo como objeto geral as relages sociais de producdo e a
estrutura de classes. DOTTI, René Ariel. 2010, Op. cit., pp. 161-169.

> DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 47.

36 DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., pp. 47-48.



271

Em sintese, para Jorge Figueiredo Dias atualmente a politica criminal tem
competéncia para definir, tanto no plano do direito constituido como no direito a constituir, 0s
limites da punibilidade, enquanto a dogmatica penal ndo pode evoluir sem a contribuicdo do
trabalho prévio de indole criminoldgica. Este, por outro lado, também ndo pode avancgar sem
uma mediacdo politico-criminal que indique as finalidades e os efeitos que se esperam da
aplicacdo do direito penal. Dessa constatacdo, o autor extrai a seguinte conclusdo: “Politica
criminal, dogmatica juridico-penal e criminologia sdo assim, do ponto de vista cientifico, trés
ambitos autdbnomos, ligados, porém, em vista do integral processo da realizacdo do direito
penal, em uma unidade teleoldgico-funcional.” E ressalta que € a esta unidade que continua
hoje a convir o conceito de ciéncia conjunta do direito penal de v. Liszt.”*’

Da mesma forma, conclui René Ariel Dotti que “para compreensdo cientifica da
justica penal ndo basta apenas o conhecimento do Direito Penal porquanto ele somente
declara quais sdo as condutas proibidas e estabelece as penas e as medidas de seguranca. E
necessaria a conjugacao com outros dados fornecidos pela ciéncia da realidade que é a
Criminologia.”"*®

E Alexandre Moraes também sustenta que a construcdo da dogmaética sob a
perspectiva de uma Politica Criminal racional deve se dar a partir do suporte empirico da
criminologia, além de compreender uma atuacdo multidisciplinar (com compartilnamento dos
papéis e resgate das demais fomas de controle social), assim como a identificacdo das causas
determinantes daquele tipo de violéncia, os perfis das vitimas e autores, 0s custos sociais e
econémicos das normas, aléem dos indicadores de déficts de politicas publicas, que contribuem
para as disfuncbes sociais e devem ser enfrentadas, isolada ou conjuntamente, com outros
mecanismos extrapenais.’

Nesse sentido, Antonio Garcia-Pablos de Molina defende que “la Criminologia ha de
suministrar una valiosa informacién cientifica a la Politica Criminal sobre el delincuente, el
delito, la victim y el control social; informacion que esta Ultima debe transformar en opciones,
formulad y programas, plasmados, después, por el Derecho Penal en sus proposiciones
normativas y obligatorias”.™°

Dai porque para o jurista, a partir da compreensdo de que Criminologia, Politica

Criminal e Direito Penal representam trés momentos incindiveis da resposta social ao

*T DIAS, Jorge de Figueiredo. Op. cit., p. 49.

8 DOTTI, René Ariel. 2010, Op. cit., p. 156.

" MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. 2016, Op. cit., p. 368.

"0 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Tratado de criminologia. Tomo | — 1% ed — Santa Fé: Rubinzal-
Culzoni Editores, 2009, p. 270.
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problema da criminalidade, respectivamente momento explicativo-empirico, momento
decisional e momento instrumental, 0 “saber empirico y saber normativo no pueden ‘seguir
sus caminos’ distanciados.”"

A partir dessa constatacdo, a despeito dos inegaveis avancos legislativos que
proporcionaram grandes conquistas no que diz respeito a questdo de género e aos direitos das
mulheres, ndo sera possivel conceber um modelo de tutela penal realmente eficiente, sem o
resgate da criminologia como ciéncia responsavel por fornecer o substrato empirico e
cientifico a todo sistema (Direito Penal e Politica Criminal).

Por outro lado, para que exerca sua funcdo, essa criminologia devera partir de uma
perspectiva feminista, sem 0 que ndo podera servir de instrumento capaz de permitir o
conhecimento e o planejamento que orientardo a construcdo de uma Politica Criminal
eficiente, capaz de resguardar os direitos humanos das mulheres, combatendo qualquer forma
de discriminacdo e violéncia, garantindo sua assisténcia e prevenindo que novos conflitos
acontecam.

E o que decorre da compreensdo de que a violéncia de género ndo se encerra com a
violacdo da norma penal, ao contrario, consiste em verdadeira disfuncdo social, como visto,
fruto de concepcgdes discriminatorias sobre a mulher, construidas ao longo de toda a historia,
sob os mais variados discursos.

E tratando-se se verdadeira disfuncdo social, o Direito Penal, no seu momento
normativo, ndo se presta a, isoladamente, orientar um modelo de tutela eficiente.

Para a politica criminal eficiente que se busca, é preciso que ao aspecto normativo
penal, sejam conjugados todos os demais mecanismos de combate a discriminacdo e
violéncia, como assisténcia adequada, garantia de direitos assegurados as mulheres em
situacdo de violéncia e prevencao de novos conflitos, o que sé sera possivel a partir do resgate
da criminologia de paradigma feminista.

Somente entdo podera se dizer que o Direito Penal, porque concebido de maneira total
e sob a perspectiva de género, podera ser tido como instrumento de verdadeira transformacéo

social.

6.2 Criminologia feminista (ou perspectiva feminista em criminologia)

Sem qualquer pretensdo de aprofundamento sobre a evolucgéo, teorias ou métodos do

pensamento criminolégico, porque seria objeto de outro trabalho, a proposta deste tdpico é

! GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Op. cit. Tomo I, p. 270.
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trazer algumas nocdes sobre a importancia e os desafios da criminologia, na concepgéo
contemporanea e a partir de uma perspectiva feminista, como instrumento de orientagdo para
a construcdo de um modelo de tutela eficiente na questdo de género.

Segundo Carmen Hein de Campos, “é no campo da violéncia doméstica (battering ou
wife abuse) e do estupro que as maiores tensfes entre o feminismo e a criminologia se
manifestam”.

Para as feministas favoraveis ao uso do direito penal, a auséncia de diplomas penais ou
sua irregular aplicacdo pelos tribunais, principalmente nos casos de violéncia doméstica e
sexual, refor¢ou ao longo do tempo o clima cultural de sua aceita¢do: “a tolerancia criminal a
violéncia teria um poderoso efeito sobre o comportamento dos homens em relacdo as
mulheres”.”*

As mudancas legislativas impulsionadas por essas reivindica¢bes incluiam a
obrigatoriedade da acdo penal, a possibilidade de prisédo dos agressores, ordens de protecdo e
apoio as vitimas, a partir de uma perspectiva multidisciplinar. Tais medidas foram contestadas
pela vertente feminista que entendia tratar-se de politica paternalista e que limitava a
autonomia das mulheres. Além disso, o debate da criminologia apresentava indicativos
negativos sobre o impacto das medidas coercitivas, indicando ainda que maior direito penal
ndo significaria maior protecdo as mulheres, nem garantia de aplicacdao pelos tribunais. Para
estas feministas, sendo retributivo, o Direito Penal ndo teria como prevenir novos conflitos.™

Carmen Hein também destaca como a criminologia critica questionou o sistema penal
de controle do desvio social, evidenciando que um dos principais pilares sobre o0s quais se
assenta a criminalizag&o, seria a seletividade, por meio da qual o sistema penal acabaria tendo
a funcdo de reproduzir as relagdes sociais, mantendo a estrutura vertical da sociedade e os
processos de marginalizacdo. Em outras palavras, o sistema penal seria um sistema que nao
poderia garantir direitos.™

No tocante & violéncia sexual, as criticas feministas a utilizacdo do Direito Penal se
dirigiam a auséncia de tipificacdo adequada, a revitimizacdo promovida pelos processos
judiciais, a falta de valoracdo adequada da palavra das vitimas, especialmente quando precisa
comprovar o ndo consentimento para o ato sexual, assim como a presenca dos esteredtipos de

género na analise de seu comportamento.

2 CAMPOS, Carmen Hein de. Criminologia Feminista: Teoria feminista e critica as criminologias. 1* edicéo.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 181.

3 CAMPOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 182.

“ CAMPOS, Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 14.
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Com o advento da Lei Maria da Penha, o aumento da pena prevista para lesdes
corporais de natureza leve e o afastamento da possibilidade de aplicagdo dos institutos
despenalizadores da Lei 9.099/95 para os casos de violéncia domestica e familiar, o
movimento feminista chegou a ser acusado de estimular a repressdo penal ao cobrar puni¢éo
exemplar de autores de violéncia contra a mulher, além de vinculagdo aos movimentos de “lei
e ordem” ou da chamada “esquerda punitivista”.

Nesse sentido, a dura critica de Nilo Batista, para quem

E incompreensivel que o movimento de mulheres se atrele a propostas que, décadas
atras, possuiam um sentido progressista, mobilizavam e surpreendiam, mas que hoje,
com as transformacBes que os sistemas penais sofreram pelas novas func¢des que
Ihes requisita o capitalismo de bérbarie, apenas representa reforgo e legitimagdo da
hegemonia neoliberal através de um Estado penal.’™

Eugénio Raul Zaffaroni também critica veemente o movimento de grupos que lutam
contra o discurso legitimador do poder punitivo, a0 mesmo tempo em que reivindicam o uso
pleno do mesmo poder quando assunto é a necessidade de combater a discriminacdo que recai
sobre eles, o que seria “uma armadilha neutralizante e retardataria, pois o poder punitivo
opera sempre seletivamente, atuando conforme a vulnerabilidade e com base em
esteredtipos™. "

Vera Andrade, citada por Carmen Hein, é representante dessa vertende que rejeita a
utilizacdo de um Direito Penal que, segundo ela, vive profunda crise de legitimidade pelo ndo
cumprimento de suas promessas. Para Andrade, ha ambiguidade quando o movimento
feminista pretendeu a descriminalizacdo dos crimes de adultério, seducéo e aborto, a0 mesmo
tempo em que busca criminalizar a violéncia doméstica, o assédio ou agravar o crime de
estupro. Sustenta que a busca pela protecdo penal seria in6cua, porque poderia duplificar a
vitimizacdo das mulheres, uma vez que o sistema reproduz estereo6tipos de género que julgam
seu comportamento social ou sexual, principalmente em casos de violéncia sexual, além de
ndo prevenir novas violéncias. Caberia as mulheres, portanto, apenas buscar nos outros
campos do direito, identificados com a positividade (constitucional, civil, trabalhista, etc) a
reinvindicacdo de seus direitos.™’

De outro lado, para Carmen Hein de Campos, a afirmacao de que o feminismo defende
que o direito penal seja a solucdo para todos as adversidades, € por si sO bastante

problematica, por trés razdes: a primeira, porque unifica o feminismo, como se todas as

> BATISTA, Nilo. S6 Carolina Ndo Viu — Violéncia Doméstica e Politicas Criminais no Brasil. In
Comentarios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2a ed., p. 23.

*°In MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas — S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 176.
"“I"CAMPQOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 211/212.
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feministas fossem defensoras do uso indiscriminado do direito penal, desconhecendo as
diferencas internas do movimento; a segunda, porque identifica erroneamente a Lei Maria da
Penha como uma legislacdo exclusivamente punitiva, desconsiderando seus aspectos
preventivo e de assisténcia, bem como que as medidas protetivas sdo mais significativas que o
encarceramento; e a terceira, porque nega legitimidade ao feminismo de utilizar o direito
penal, como se esse ndo fosse um mecanismo legitimo de protecdo dos direitos fundamentais
das mulheres.”®
Ainda contrariando o argumento de que pretender a criminalizacdo de atos de
violéncia contra a mulher, seja contribuir para a expansao desmedida do direito penal, Carmen
Hein e Salo de Carvalho descrevem que:
os atos de violéncia contra a mulher, em sua maioria, podem ser traduzidos no que o
direito penal e a criminologia caracterizam como criminalidade tradicional, ou seja,
tais condutas implicam em danos concretos, praticados por e contra ‘pessoas de
carne e 0sso’, em que sdo afetados bens juridicos tangiveis, palpaveis, como vida,
integridade fisica e liberdade sexual. Encontram-se, pois, no rol daqueles que as
politicas criminais alternativas — derivadas da criminologia critica e atualmente
identificadas como direito penal minimo ou garantismo — entendem como licita a

criminalizagdo. Conforme destaca Larrauri, sdo ‘bens juridicos tradicionales del
L 749
derecho penal minimo’

No mais, os dados referentes a aplicacdo da Lei Maria da Penha, por si so, afastam o
discurso crimindgico do encarceramento, considerando que a proporcao do numero de prisdes
em flagrante ou preventivas, em relacdo ao nimero de notificacdes de casos, é insuficiente
para sustentar que tenha havido estimulo ao punitivismo com privacdo de liberdade.

A contradicdo entre a pauta criminalizante e a descriminalizante é apenas aparente.
A criminalizacdo de condutas que violem a integridade fisica das mulheres, como a
violéncia doméstica, faz parte da pauta garantista e sua defesa ndo confronta a
criminologia. Por outro lado, o feminismo foi quem melhor formulou o uso
simbélico do direito penal, cuja auséncia na prote¢do das mulheres também produz
efeitos simbdlicos. Defender a criminalizacdo da violéncia doméstica e do estupro
relaciona-se a defesa de direitos humanos fundamentais, portanto, coerente com a

perspectiva garantista do direito penal. A defesa da descriminalizacdo do aborto
discute a autonomia reprodutiva das mulheres.”®

Também para Soraia da Rosa Mendes, ndo ha como dispensar o direito como uma
ferramenta Gtil as mulheres, que pode ser utilizada como instrumento para a justica social e
liberdade, porque ele “ndo ¢ masculino por estrutura ou vocagdo. Ele 0 é conforme foi

construido historicamente por homens e para homens”.”™

"8CAMPQOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 208.
CAMPOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 210.
YCAMPQOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 221.
> MENDES, Soraia da Rosa. Criminologia feminista: novos paradigmas. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 175.
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Segundo a autora, a busca deve ser por uma resposta ndo meramente legitimadora do
poder punitivo, mas que ao mesmo tempo, ndo seja mantenedora do déficit de protecdo do
qual as mulheres historicamente sdo vitimas, sobretudo no que diz respeito aos seus direitos
fundamentais.”™*

Mas os argumentos de Vera Andrade, acompanhados de outras criticas, ndo podem ser
totalmente desconsiderados. Apesar de ndo ser possivel, no atual estagio da histéria, abrir mao
do Direito Penal como instrumento de protecdo dos bens juridicos mais caros a sociedade em
geral (e, portanto, também as mulheres), também ¢ fato que o modelo de tutela penal atual
ainda esta longe da esperada eficiéncia.

Se ja foi justificado que a construcdo de um modelo eficiente s6 sera possivel a partir
da nocdo de ciéncia penal total, que integra a contribuicdo da criminologia como instrumento
de orientacdo de toda a Politica Criminal e do préprio Direito Penal, a questdo que se
apresenta é de qual criminologia estamos tratando.

Para Antonio Garcia-Pablos de Molina, a Criminologia pode ser definida como:

la ciéncia empirica e interdisciplinaria que tiene por objeto el crimen, el delincuente,
la victima y el control social del comportamiento delictivo; y que aporta una
informacién valida, contrastada y fiable sobre la génesis, dindmica y variables de
crimen — contemplado éste como fendmeno individual y como problema social,

comunitario-; asi como sobre su prevencion eficaz, las formas y estratégias de
reaccion al mismo y las técnicas de intervencién positiva en el infractor.”

Ainda segundo o jurista, para a moderna criminologia, o crime perde as conotagdes
patologicas do passado, “y se contempla como ‘problema’ social y comunitdrio con todas sus
consecuencias e implicaciones”. Deixa de ser um tumor, uma epidemia, um vicio, para ser
visto como um “conflito interpersonal, un doloroso problema social y comunitério de todos,
de la comunidade, que nasce en la comunidade y debe resolverse por ella.””™

Ao mesmo tempo, dentro dessa concepcdo da criminologia contemporanea, sustenta
Garcia-Pablos de Molina que foi a vitima quem assumiu, nas Ultimas décadas, 0 merecido
protagonismo cénico, deixando de ser vista como objeto passivo do crime, fungivel e

aleatdrio, que por uma fatalidade experimenta as consequéncias de um crime.

En el nuevo rol de la victima tiene su expresion o correlato metodologico en el auge
de ciertas encuestas socieales (encuestas de victimizacion) que apontan una
valiosisima informacion sobre determinadas variables del crimen real u oculto al que
no tiene acesso el aparato estadistico oficial. Pero también en otros ambitos y
dimensiones: en el estrictamente etiologico (interaccion delincuente-victima vy
contribucion de ésta al processo de autovictimizacién), en el preventivo, politico-

"> MENDES, Soraia da Rosa. 2014, Op. cit., p. 177.
"** GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Op. cit. Tomo I, p. 35.
> GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Op. cit., Tomo II, p. 830.
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social (reparacién, programas de ayuda a la victima, etc.), en el procesal,
etcétera...”>

Mas essa evolucdo nao significou que de uma maneira geral as criminologias, quer de
vertente tradicional, fundadas na etiologia do crime ou processos de definicdo social do
crime, ou mesmo de vertente critica, tenham deixado de ser, segundo Ela Wiecko Volkmer de
Castilho, “androcéntricas, racistas, refor¢adoras dos esteredtipos de género e homofobicas”,
por se revelarem “‘essencialistas e heteronormativas, incapazes de dialogar com conceitos
instaveis de sexo/género, tal como desenvolvidos pelos estudos queer, bem como as multiplas
opressdes vivenciadas pelas pessoas, em especial mulheres, em razdo de classe, raga/etnia,
cor, idade, procedéncia, entre outros marcadores sociais.”

Ela Wiecko ainda pontua que ao longo dos séculos, “a criminologia, como ciéncia,
tornou-se superada e incapaz de oferecer subsidios para as politicas de Estado no controle da
violéncia em geral, no que diz respeito aos crimes praticados contra as mulheres em namero
assustador e mesmo os praticados por elas”. E conclui que as mulheres nunca foram levadas a
sério nos estudos criminologicos.™®

Alda Facio e Rosalia Camacho asseveram que os estudos produzidos que levavam em
conta a mulher sempre foram marginalizados como demasiadamente especificos para serem
aplicados a toda populacdo, uma vez que o homem foi, desde sempre, elevado a categoria
universal, enquanto coube a mulher a categoria de particular. O paradigma dos humanos
sempre foi 0 homem e na maioria dos tratados de criminologia, a problematica masculina
ocupou a posicédo central, enquanto a problematica feminina esteve completamente ausente ou
periférica.”™

De fato, ao longo da histéria, o pensamento criminoldgico sobre as mulheres se iniciou
considerando que estas integravam uma classe perigosa, de bruxas demoniacas que, portanto,
deveriam ser reprimidas (Idade Média). Posteriormente, durante todo o periodo da Escola
Classica do direito penal, em que foram propostos avangos no tocante a racionalizacdo do
poder punitivo e garantia do individuo na protecdo contra o Estado (Cesare Beccaria, Jeremias
Bentham, Pablo Anselmo von Feuerbach, dentre outros), nada foi produzido no pensamento
criminologico sobre as especificidades da condigdo feminina. Nem mesmo a Revolugdo
Francesa, como ja esposto, representou qualquer mudanca nesse quadro. Quando muito, as

mulheres foram tratadas como insurgentes. Em 1892, a partir da obra La Donna Delinquente

™ GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Op. cit. Tomo II, p. 831.

™ CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. Prefacio & obra de CAMPOS, Carmen Hein de. Criminologia
Feminista: Teoria feminista e critica as criminologias. 1° edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 01.
*"EACIO, Alda; CAMACHO, Rosélia. Em busca das mulheres perdidas: ou uma aproximagdo critica a
criminologia. In CLADEM. Mulheres: vigiadas e castigadas. S&o Paulo, 1995, p. 45.
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de Cesare Lombroso e Giovanni Ferrero, 0 pensamento criminoldgico se volta para a mulher
criminosa, concebida como amoral, fria, calculista, ardiosa, sedutora e malévola. As mulheres
passam a ser classificadas em criminosas natas, ocasionais, histéricas, de paixdo, suicidas,
lunéticas, epilépticas e moralmente insanas. "

Nesse sentido, Nilo Batista invoca a ligdo de Alessandro Baratta, por sua vez inspirado
em Gerlinda Smaus, para quem “a introdugdo do paradigma da reacdo social em criminologia
foi contemporanea ao aparecimento do feminismo, mas, infelizmente, estes pouco usufruiram

um do outro”™°, a partir do que destaca que

Se o femiminismo ndo desfrutou da criminologia critica, teve que se entender com a
positivista, ao pre¢o de estiolar inimeras investigacdes na mesmice etiol6gica de um
corpus teérico para o qual o género, longe de ser uma construcdo social, era uma
fatalidade biolégica que podia conduzir ao crime — como preconizavam Lombrozo e
Ferrero — sempre que a piedade e os sentimentos maternais da mulher cedessem a
paixdo ou ao erotismo.’®°

Segundo Soraia da Rosa Mendes, se durante muito tempo a Criminologia ignorou as
vitimas de delitos, quando surge essa preocupacao, na vertente da vitimologia classica, a
concepgdo é igualmente androcéntrica:

Em decorréncia destas teorias criminoldgicas sdo concebidas as justificativas
discursivas para a préatica de crimes (mormente sexuais) contra as mulheres. Surgem,
assim, os chavdes como ‘a violagdo ¢ impossivel se a mulher ndo quer’; ‘as
mulheres dizem nd3o somente porque ndo querem ceder imediatamente’; ou

‘violadores sdo psicopatas, homens com problemas sexuais, com maes ou mulheres
repressoras’ o

Nem mesmo a grande mudanca de paradigma no pensamento criminolégico, ocorrida
na década de 60, e o surgimento do interacionismo ou labeling approach ou posteriormente, a
criminologia radical, ja citada no topico anterior, permitiu que a condi¢cdo feminina fosse
estudada sob a perspectiva feminista.

Trata-se de constatacdo evidenciada pelas criticas feministas feitas a Criminologia,

mais especificamente a partir da década de 60, que questionaram a auséncia da perspectiva de

8 MENDES, Soraia da Rosa. 2014, Op. cit., p. 43.

™ BARATTA, Alessandro. O paradigma de género: da questdo criminal & questdo humana. In CAMPOS,
Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 43.

% BATISTA, Nilo. S6 Carolina Ndo Viu — Violéncia Doméstica e Politicas Criminais no Brasil. In
Comentérios a Lei de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2a ed., p. 21.

"1 MENDES, Soraia da Rosa. 2014, Op. cit., p. 49.
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género nos estudos criminoldgicos, visibilizando violéncias até entdo invisiveis, como a

domeéstica, familiar, sexual e até institucional.”
Se ndo se leva em conta a realidade da subordinacdo da mulher e a dominacgéo do
homem, ndo se pode entender a realidade das relagdes de poder em nossas
sociedades. Sem o questionamento e analise de todas aquelas atividades e esforgos
desenvolvidos pelos individuos de sexo masculino para manterem-se em sua
situacdo de privilégio, isto é, se a analise de todo o esforco que se requer para
manter as mulheres dentro do lar (sendo obedientes e ddceis, a0 menos em aparente
cumplicidade), ndo se pode entender outras relacfes de poder, incluidas as que se
ddo entre capital e trabalho, ou entre paises desenvolvidos e aqueles em via de
evolucdo, porque todas as relagdes de poder sdo estruturadas em relacdo ao género.
E, se, uma analise ndo leva em conta em toda sua amplitude as relagdes de poder ao
explicar o fendmeno de criminalizacdo de quaisquer dos sexos, ou de ambos, ou ao
explicar o controle social, ou uma conduta socialmente negativa, esta deixando fora

o exame de toda uma gama de valores, atitudes e condutas que mantém e
reproduzem o poder.”®

Citando a analise teorica e empirica feita por Vera Regina Pereira Andrade sobre o
funcionamento do sistema de justica nos casos de violéncia sexual, por exemplo, Soraia
Mendes destaca como ele foi tido como ineficaz para a protecdo das mulheres e para
prevencdo de novos crimes, ndo contribuindo para a compreensdo da violéncia sexual e muito
menos para a transformacao das relagdes de género: “o sistema ndo apenas ¢ estruturalmente
incapaz de oferecer alguma protecdo a mulher, como a Unica resposta que esta capacitado a
acionar — o castigo — é desigualmente destribuido e ndo cumpre as fungdes preventivas
(intimidatoria e reabilitadora) que se lhe atribui.””®

A maioria dos trabalhos encontrados no Brasil, sendo todos, sobre a condicéo
feminina, quer como autora de crimes, quer como vitima, segundo Soraia Mendes, estdo
referenciados em paradigmas criminologicos conformadores de categorias totalizantes,
distantes do que foi produzido pela epistemologia feminista.”

E tudo isso apesar do pensamento feminista debrugar-se sobre o conceito de género
desde a década de 70, nas vozes de tedricas como Gayle Rubin, Kate Millet e posteriormente

Joan Scott e Judith Butler, como exposto em topico anterior.

762 Na primeira fase das criticas feministas & criminologia, a preocupagao estava em expor 0 androcentrismo da
disciplina; visibilizar mulheres que cometem crimes; revelar o sexismo de como estas eram tratadas — violéncia
institucional - e problematizar a conformidade feminina como natural. Na segunda fase, a critica feminista se
direciona ao problema do termo mulher como categoria unificada e incorporacdo da categoria de género;
reconhecem que a experiéncia das mulheres também é construida pelos discursos criminolégicos e juridicos;
revisitam as relagcdes entre sexo/género e refletem sobre a constru¢do de verdades feministas, tendo como
expoentes, como descrito em tdpico proprio, Joan Scott e Judith Butler, dentre outras. CAMPOS, Carmen Hein
de. 2017, Op. cit., pp. 223-224.

" EACIO, Alda; CAMACHO, Rosélia. 1995, Op. cit., p. 47.

* MENDES, Soraia da Rosa. 2014, Op. cit., pp. 62-63.

"> MENDES, Soraia da Rosa. 2014, Op. cit., p. 13.
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Dessa forma, o século XX foi marcado pela exigéncia feminista de que a criminologia,
construida sobre as bases do androcentrismo, superasse “os mais de 200 anos de produgdo
criminol6gica sem as mulheres™™®, para correspoder as perspectivas do chamado feminismo
de matriz pdés-moderna, que conforme ja explicitado em topico préprio, evidencia a
inadequacdo da utilizacdo de uma identidade fixa ou um sujeito essencial na categoria mulher.

Diante das dificuldades de mudanga e a impermeabilidade da criminologia as
contribuicdes feministas, tedricas apresentaram diferentes estratégias para a questao, dentre as
quais se destacam: a ideia de abandono total da disciplina, para que as questdes feministas
fossem tratadas em outros campos, como da sociologia, da salde, da sexualidade, defendida
por Carol Smart; o posionamento de Maureen Cain, para quem a saida seria construir as bases
de uma criminologia de transgressdo, o que somente seria possivel fora dos marcos tedricos
da criminologia tradicional; a terceira via de Kathleen Daly, para quem a estratégia deveria
estar nas duas frentes, ou seja, construir conhecimentos feministas e tambeém trabalhar para
desafiar o campo ndo feminista de sua cegueira de género; e o posionamento de Eileen
Leonard e Ngaire Naffine, no sentido de que as teorias ja existentes ndo deveriam ser
descartadas, mas sim reexaminadas a partir de uma perspectiva feminista.”

Para Alessandro Baratta, a aplicacdo do paradigma de género é condicdo necessaria
para 0 sucesso da luta emancipatoria das mulheres, tanto no campo da ciéncia, como da
politica e do direito. Mas adverte que “uma criminologia feminista pode desenvolver-se, de
modo cientificamente oportuno, somente na perspectiva epistemoldgica da criminologia
critica”, ou seja, aquela que pressupde que o processo de criminalizacdo esta estreitamente
ligado as varidveis de que dependem, na sociedade, as posi¢des de vantagem e desvantagem,
de forca e de vulnerabilidade, de dominacdo e de exploracdo, de centro e de periferia
(marginalidade).”®

Alias, o autor salienta que é a conexao ideoldgica (e ndo natural) que faz com que
numa sociedade, determinadas qualidades e papéis sejam ligados a um sexo biol6gico e ndo
ao outro, condicionando assim a reparticdo dos recursos e posi¢cdes com maior vantagem a
um, em detrimento do outro. Dessa forma, sustenta a luta pela igualdade de géneros ndo deve
ter como “objetivo estratégico uma reparticdo mais igualitaria dos recursos e das posi¢des
entre os dois sexos, mas sim a ‘desconstru¢do’ daquela conexao ideoldgica, bem como uma

reconstrucdo social do género, que superasse as dicotomias artificiais que estdo na base do

7% CAMPOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 289.

" CAMPOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 268.

8 BARATTA, Alessandro. O paradigma de género: da questdo criminal & questdo humana. In CAMPOS,
Carmen Hein de. Criminologia e Feminismo. Porto Alegre: Sulina, 1999, p. 39.
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modelo androcéntrico da ciéncia e do poder masculino.” Em outras palavras, assevera que o
circulo vicioso da desigualdade ndo se transmutara em circulo virtuoso da igualdade, se
houver modificacdo apenas do mecanismo de distribui¢do dos recursos e posicdes, sem outras
reestruturagdes relacionadas aos papéis atribuidos ao masculino e ao feminino.”®

Na definicdo de Jody Mulher e Christopher Mullins, citada na pesquisa de Carmen
Hein de Campos,

a criminologia feminista seria um corpo da pesquisa e da teoria criminoldgica que
situa o estudo do crime e da justi¢ca criminal dentro de um complexo entendimento
de que o corpo social é sistematicamente formado pelas relagdes de sexo/género e
inclui, dessa forma, uma perspectiva teérica sobre género e desigualdade de género e
sua interseccionalidade com os indicadores de raca, classe e idade, entre outros.””

No mesmo sentido, para Soraia Mendes, a perspectiva de género ndo pode ser um
mero “aditivo”, como ocorre nas analises criminoldgicas realizadas sob o paradigma da
reacdo social. Para ela, “adotar o ponto de vista feminista significa um giro epistemoldgico,
que exige partir da realidade vivida pelas mulheres (sejam vitimas, rés ou condenadas) dentro
e fora do sistema de justi¢a criminal”. Nessa constatacdo, defende que a melhor frase para
definir o propdsito de uma criminologia feminista tenha sido dada por Kate Millet na obra
Politica Sexual, em 1974: “O pessoal é politico”, a significar que “a critica feminista a
separacdo publico/privado tem enorme relevancia para a criminologia. "™

No Brasil, Carmen Hein pontua que os desafios contemporaneos para uma
criminologia feminista estdo relacionados a inclusdo de novos sujeitos criminoldgicos —
“apagados da vista”- como é o caso das mulheres negras, pobres, submetidas a inUmeras
violéncias, inclusive institucionais. Na mesma linha, destacam-se as mulheres indigenas,
ribeirinhas, rurais, do campo e da floresta, assim como as mulheres de orientacdo sexual ndo
heteronormativa. E, por fim, cabe a criminologia de perspectiva feminista o desafio de lidar
com a violéncia doméstica e sua magnitude no pais: “¢ através da ressignificagao das ‘velhas’
violéncias contra as mulheres e da inclusdo de novos sujeitos do feminismo no campo da
criminologia que novas franjas de dialogo podem ser exploradas entre as duas
perspectivas”.’”

O que parece claro é que o ndo enfrentamento desses desafios, e a auséncia de
observancia da perspectiva feminista em toda a producéo criminologica, traz reflexos diretos

de ineficiéncia as respostas no campo das Politicas Criminais e do proprio Direito Penal.

" BARATTA, Alessandro. 1999. Op. cit. p. 22.

"CAMPQOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 271.
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Se sujeito mulher é multifacetado (mulheres negras, brancas, indigenas, imigrantes,
lésbicas, trans, pobres, ricas, rurais, etc), assim como sdo diversas, as opressdes e violéncias
que a impactam, fundamentadas ndo somente nas desigualdades de género, mas também de
raca, classe ou heteronormatividade da orientacdo sexual, no que diz respeito as respostas no
ambito da politica criminal, ha que se concordar quando Carmen Hein define que “ndo ha
uma Unica resposta possivel as diversas violéncias sofridas pelas mulheres (...) ndo ha uma
resposta genérica, a um problema especifico”, como € o caso da violéncia doméstica que
atinge mulheres indigenas numa aldeia, mulheres negras numa comunidade comandada por
faccOes criminosas, ou a violéncia sexual praticada contra mulheres Iésbicas como forma de

~ . ~ 77
‘corre¢do’ de sua orientag¢ao sexual. 3

6.3 Outras diretrizes para uma protecao eficiente

Ainda que a tutela penal seja concebida a partir da no¢do uma ciéncia penal total, com
a contribuicdo de uma criminologia de perspectiva feminista, como instrumento de orientacédo
de Politicas Criminais e do préprio Direito Penal, na forma acima descrita, é preciso tempo e,
principalmente, novas estratégias e posturas, que estdo além da chancela penal, para a efetiva
mudanca social.

Dentre essas novas posturas, merecem destaque o trabalho em rede, por parte do
Sistema de Justica como um todo, assim como a incorporacdo da perspectiva de género
durante a investigacédo, o processo e o julgamento dos casos de violéncia contra a mulher.

De fato, uma das grandes contribuicdes da Lei 11.340/06 — Lei Maria da Penha — foi a
previsdo do trabalho integrado e articulado entre todos os setores, governamentais ou ndo, que
de alguma forma integram a chamada rede de enfrentamento’ a violéncia contra a mulher.

A referida legislacdo define no seu artigo 8° que “a politica publica que visa coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher far-se-a4 por meio de um conjunto articulado de
acbes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios e de agdes ndo-
governamentais, tendo por diretrizes: | - a integracdo operacional do Poder Judiciario, do
Ministério Publico e da Defensoria Publica com as areas de seguranca publica, assisténcia

social, saude, educagéo, trabalho e habitac&o.”

"CAMPQOS, Carmen Hein de. 2017, Op. cit., p. 292.
™ A nogio de “enfrentamento” é ampla e compreende a dimensdo do combate, da prevencdo, da
protecdo/assisténcia e garantia de direitos para a mulher em situacdo de violéncia.
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Ainda, os artigos 9° e 35 da Lei 11.340/06 determinam que a assisténcia a mulher em
situacdo de violéncia serd prestada conforme os principios e as diretrizes previstos na Lei
Organica da Assisténcia Social, no Sistema Unico de Satde, no Sistema Unico de Seguranca
Publica, entre outras normas e politicas publicas de protecdo, determinando ainda que entre
outras medidas, o poder publico devera criar e colocar a disposi¢do da populacdo: centros de
atendimento integral e multidisciplinar para mulheres em situacdo de violéncia doméstica e
familiar, para as suas filhas, filhos, outras e outros dependentes; casa-abrigo para as mulheres
em situacdo de violéncia doméstica e familiar com ou sem filhos menores; delegacias, nucleos
de defensoria publica, servigos de salde e centros de pericias médico-legal especializados no
atendimento as mulheres em situacdo de violéncia doméstica e familiar; programas e
campanhas de enfrentamento a violéncia doméstica e familiar e centros de educacdo e de
reabilitacdo para agressores.

Segundo a Secretaria Nacional de Politicas para as Mulheres,

o conceito de rede de enfrentamento a violéncia contra as mulheres diz respeito a
atuacdo articulada entre as instituicbes/ servicos governamentais, nao-
governamentais e a comunidade, visando ao desenvolvimento de estratégias efetivas
de prevencdo e de politicas que garantam o empoderamento e construgdo da

autonomia das mulheres, os seus direitos humanos, a responsabilizagdo dos

agressores e a assisténcia qualificada as mulheres em situacéo de violéncia’".

Nesse contexto, o trabalho da rede de enfrentamento, que pressupde horizontalidade
na discussdo das estratégias e tomada de decisdes por parte de todos os setores
governamentais e ndo governamentais, aléem de representantes da sociedade civil e dos
movimentos de mulheres que ela integram, tem como objetivo o aprimoramento das politicas
e dos servicos destinados as mulheres em situacdo de violéncia e seus dependentes.

Ja a rede de atendimento é formada pelos servicos, programas e projetos dos
respectivos setores da Salde, Assisténcia Social, Justica, Seguranca Publica, Educacdo e
Habitacdo, e tem como escopo a prestacdo de atendimento as mulheres em situacdo de
violéncia e seus dependentes, compreendendo os servi¢os ndo especializados, como Unidades
Basicas de Saude (UBS), Programa Estratégia de Saude da Familia, Hospitais, Centro de
Atencéo Psicossocial (CAPS), Centro de Referéncia da Assisténcia Social (CRAS), Centro de
Referéncia Especializado de Assisténcia Social (CREAS) e Delegacias de Policia; assim

como especializados, a exemplo das Casas-Abrigo; Casas de Passagem, Centros de

"> BRASIL. Secretaria de Politicas para as Mulheres. Rede de Enfrentamento & Violéncia contra as
Mulheres. Brasilia: Secretaria Nacional de Enfrentamento a Violéncia Contra as Mulheres, 2011, p.13.
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Referéncia da Mulher (CRM); Delegacias Especializadas de Atendimento as Mulheres,
Promotorias de Justica e Defensorias Publicas Especializadas.

Nesse sentido, o trabalho em rede ndo se resume a uma iniciativa comunitaria,
simplesmente, uma vez que conta com expressa previsao legal. A implementacéo dos servicos
que da rede de atendimento deve estar na pauta prioritaria dos gestores publicos, porque estes
se destinam & populagdo mais vulneravel (mulheres em situacdo de violéncia, criangas em
situacdo de risco, idosos e pessoas com deficiéncia). O argumento de insuficiéncia de
recursos orcamentarios ndo se presta a justificar, portanto, o descumprimento, mais indicando,
em contrapartida, que a gestdo da politica como um todo nessa area esta em situacdo irregular.

A prioridade na destinacdo de recursos, nesse aspecto, se justifica também pela
constatacdo de que a auséncia ou a ineficiéncia do funcionamento desses servicos, numa
determinada regido, tem reflexo direto no aumento da subnotificacéo e da propria violéncia.

Dentre as agdes necessarias para esse efetivo trabalho em rede, estdo a identificagdo,
por parte dos setores que ela integram (Poder Judiciério, Ministério Publico, Defensorias
publicas, areas de seguranca publica, assisténcia social, salde, educacdo, trabalho, habitacao,
sociedade civil, movimentos de mulheres, dentre outros), da real demanda de uma
determinada regido, além do mapeamento dos servicos ja existentes, assim como a eficiéncia
(diagnostico) do atendimento prestado.

A partir dai, o trabalho articulado pressupBe a realizagdo de reuniBes, féruns,
audiéncias publicas e escutas sociais, envolvendo todos os profissionais que integram 0s
diversos setores citados, com vistas a construcdo de consensos minimos de atuacao, fluxos de
encaminhamento, divisdo de responsabilidades, a partir da discussdo de casos concretos,
inclusive com definicdo de fatores de risco’ e primazia de intervencdo em cada hipdtese
apresentada.

Tudo isso a partir de acdes regionalizadas, construidas coletivamente e que atentam

para as especificidades de cada localidade, buscando ainda o o fortalecimento da rede

776 Os fatores de risco revelam elementos que indicam maior vulnerabilidade da vitima ou maior periculosidade
do autor de violéncia. Segundo Resolugdo da Secretaria de Seguranca Piblica de Sao Paulo n 002, de 12/01/17,
0s principais seriam: historico de violéncia anterior entre 0 mesmo agressor e vitima; historico de violéncia
pelo agressor contra outras pessoas; uso de alcool e/ou drogas ilicitas pelo agressor; transtorno ou doenca
mental pelo agressor; comportamento controlador, ciimes ou alegagdo de traicdo; separagdo ou tentativa de
separacdo no ultimo ano; disputa familiar (por bens ou filhos); presenca de criangas ou adolescentes no nucleo
familiar; agressor com acesso a arma de fogo (profissional de seguranca e outros); agressor envolvido com
atividades criminosas; agressor que ja descumpriu anteriormente ordem judicial de medidas protetivas de
urgéncia; vitima com dependéncia econémica; vitima com fator de vulnerabilidade (crianca, adolescente,
idosa, com deficiéncia etc); vitima sem parentes proximos ou rede de protecdo; e vitima gestante. Disponivel
em https://www.jusbrasil.com.br/diarios/134347645/dosp-executivo-caderno-1-13-01-2017-pg-13 acessado
em outubro de 2018.
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comunitéria, a adogdo de politicas de atencdo e cuidado para os profissionais que atendem
diretamente vitimas de violéncia, assim como o monitoramento constante da eficiéncia de
todas as estratégias propostas.

Segundo Alice Bianchini, a parceria Estado-sociedade é condicao para os resultados
positivos no enfrentamento a violéncia contra mulher, ressaltando que a “responsabilidade
compartilhada cria sinergia, possibilitando uma maior efetividade as politicas
implementadas.” Além disso, preocupou-se o legislador com a “comunicagdo entre os setores
governamentais (Judiciario, Ministério Publico, Defensoria) e suas interfaces com as areas de
seguranca, assisténcia social, saude, educacdo, trabalho e habitacdo, demonstrando o quanto o
tema ¢ transdisciplinar.”"”

No mesmo sentido, Stela Valéria Soraes de Farias Cavalcanti menciona que o artigo 8°
da legislacdo € norma de cunho propedéutico, porque propde a necessidade de estabelecer
uma rede de protecdo e acdo integrada dos 6rgdos publicos como Poder Judiciério, Ministério
Publico, Defensorias publicas, com &reas de seguranca publica, assisténcia social, saude,
educacdo, trabalho e habitacdo, com o objetivo de unir esforgos para aplicar de maneira
articulada e efetiva a presente lei de protecdo as vitimas.””

O trabalho em rede parte, portanto, da constatacdo que o Direito Penal tem suas
limitacdes e é insuficiente para a realizacdo de todos os comandos constantes nos diplomas
internacionais e domesticos, que garantem a igualdade de género e o principio da ndo
discriminacdo. Reconhece, portanto, que a violéncia e a discriminacdo de género nao se
encerram com a violacdo da norma penal, constituindo verdadeira disfuncdo social, cujas
causas sociais estdo presentes e arraigadas nas familias, nas instituicbes e na sociedade em
geral, estruturando todo 0 modo de producéo e reproducdo das relacées.

Por outro lado, apesar do campo de aplicacdo da Lei Maria da Penha estar restrito ao
contexto da violéncia de género, praticada no ambito da unidade doméstica, da familia ou de
uma relagdo intima de afeto, na busca por diretrizes para uma tutela penal eficiente, é preciso
que essa concepcao do trabalho integrado, articulado e de rede, descrito na referida legislagéo
especial, seja estendido também para casos que estdo além desse espectro.

Exemplificando, ndo seria razoavel compreender a importancia do trabalho integrado
de rede, visando a repressao, prevencao, protecdo/assisténcia e garantia de direitos, para casos

de violéncia doméstica e familiar, abrindo méo de sua relevante contribuicdo para as outras

" BIANCHINI, Alice. Lei Maria da Penha: Lei 11.340/06: aspectos assistenciais, protetivos e criminais da
violéncia de género. 2° ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. Colecdo saberes monograficos, p. 88.

""" CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia Doméstica contra a Mulher no Brasil: anélise da
Lei “Maria da Penha”, n. 11.340/06. 3* ed. 2010, Ed. JusPodivm, p. 207.
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hipoteses, que podem ser reunidas sob a rubrica de violéncia de género, como nos casos de
violéncia sexual em geral, de importunacdo sexual ou de assédio no ambiente de trabalho,
dentre outras violagdes.

Isso porque também nessas hipdteses, ndo ha como se afastar o carater complexo e
multidimensional da violéncia de género imposta a vitima, que frequentemente perpassa as
mais diversas areas da salde, seguranca publica, educacdo, assisténcia social, entre outras,
assim como a necessidade de minimizacgéo de suas consequéncias.

O que significa dizer que também nessas outras hipdteses de violéncia de género, o
Direito Penal exigird o auxilio de outras ciéncias, outros olhares, a colabora¢do de outros
profissionais que ndo integram o Sistema de Justica Penal, para que as dimensdes da
responsabilizacdo, prevencdo, protecdo/assisténcia e garantia de direitos sejam observadas.

Nesse aspecto, merece destague a consideracdo de Mufioz Conde, quando afirma que
“o Direito Penal se coloca como importante instrumento de controle social, desde que atue,
conjuntamente, com agdes de outras instancias do tecido social, indicando a escola, a familia,
o trabalho, a vida associativa, dentre outras”, concluindo que ainda que “agindo de forma
isolada, tera eficacia reduzida.”’"®

N&o bastasse, a construgdo de um modelo de tutela penal eficiente exige que a
perspectiva de género seja observada durante toda a aplicacdo do Direito, ao longo do
processo de investigacédo e julgamento dos casos de violéncia contra a mulher, exigindo ainda
gue os agentes que integram o Sistema de Justica como um todo, estejam comprometidos com
a revisao de valores preconceituosos, que reproduzem estereétipos de género, causando a
revitimizacgdo da vitima mulher, fundamentalmente.

Christiano Jorge Santos ja destacou que a luta pela igualdade € acdo extremamente
complexa, porque “se inicia com a luta interna contra os proprios preconceitos, por si s6 uma
espinhosa missdo, pois exige a superacdo de duas etapas fundamentais: a admissdo dos
preconceitos e a constante batalha para supera-los, o que significa o resoeito pelos diferentes e
as diferengas.”™®

Nesse ponto, é imprescindivel o investimento em capacitacdo desses agentes, a fim de

gue promovam o acolhimento e a escuta das vitimas de maneira adequada, 0 que exige o

" CONDE, Francisco Mufioz. Direito Penal e Controle Social. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2005, In
CHAKIAN, Silvia, MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Novas perspectivas de atuacdo criminal do
Ministério Publico no controle social da criminalidade. Revista juridica ESMP-SP, V.10, 2016, pp. 187-204.
Disponivel em  http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/321/152, acessado
em 10/06/18.

8 SANTOS, Christiano Jorge. Crimes de preconceito e discriminacéo — 2a ed — So Paulo: Saraiva, 2010, p.
07.
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afastamento dos julgamentos morais e avaliagdes conforme a propria formacéo, assim como a
compreensdo de que a revitimizagdo também é causada pela submissdo dessas meninas e
mulheres a oitivas exaustivas, quando delas é cobrada a coeréncia absoluta de detalhes na
narrativa sobre o episddio de violéncia, muitas vezes impossiveis de serem fornecidos, em
razdo do préprio pos trauma.

Para além da vitimizacdo primaria, que compreende as consequéncias naturais e 0s
danos sofridos pela ofendida em virtude da violéncia, que podem ser evidentes, como dano
fisico, emocional; ou mais invisibilizadas, como a perda da sensacdo de seguranca, de
confianga, ou a interrupgcdo de um plano de vida, esté a vitimizacao secundaria, causada pelas
respostas dadas pelas institui¢des ou outros individuos a vitima, ap6s o delito. Nesse sentido,
a vitimizacdo secundaria ou revitimizacdo abarca uma série de acbes, omissOes e atitudes,
tanto institucionais como individuais, publicas e privadas, que produzem um incremento ao
sofrimento/dano ja produzido pela vitimizacao primaria.™

E nesse prisma, Maria Luisa Piqué destaca que “el principal motivo de revitimizacion
en esta etapa del processo son los esteredtipos discriminatérios, por ejemplo, que las mujeres
fabulan, fantasean, utilizan el processo penal para obtener ventajas o son co-responsables de
los hechos de violencia.” ®

No mesmo sentido, Renato de Mello Jorge Silveira salientou que gragas a construcao
ocidental da visdo da sexualidade, se tem a desconfianca de que as mulheres “rejeitadas e
enfurecidas tendam a aumentar as tintas de sadomasoquismo, dizendo-se mesmo violadas
guando ndo o foram, consagrou-se, em pensamento profano, que as suas verdades deveriam
ser mitigadas. Pior. Duvidas sdo colocadas ao seu proprio comportamento, afirmando ser
preciso um exame de suas vidas pregressas.”’®®

Também segundo a sociéloga Daniella Georges Coulouris, o estudo das relacdes de
género demonstra que a desconfianca em relacdo a palavra da mulher esta diretamente ligada
as representacdes sobre o feminino, tdo arraigadas no nosso aprendizado em sociedade e nos

impedem de enxergar de modo diferente:

781 PIQUE, Maria Luisa. Revictimizacion, acceso a la justicia y violencia institucional. In DI CORLETO, Julieta.
Género y justicia penal - 1a ed. Buenos Aires: Didot, 2017, pp. 309-348.

82 <L og estereotipos de género son construcciones sociales y culturales, o un grupo estructurado de creencias,
sobre los atributos de carones y mujeres, que se fundan en sus diferentes funciones fisicas, bioldgicas sexuales y
sociales; distorsionan las percepciones y, en la practica judicial, conducen a decisions que, en lugar de basarse en
los hechos relevantes, se fundam en creencias y mitos preconcebidos.” PIQUE, Maria Luisa. Revictimizacion,
acceso a la justicia y violencia institucional. In DI CORLETO, Julieta. Género y justicia penal - 1a ed. Buenos
Aires: Didot, 2017, pp. 309-348.

"8SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal sexual. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 248.
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Uma analise dos discursos historicos sobre as mulheres revela que um julgamento
de estupro é sempre um paradoxo historico. Por um lado, é um espaco em que é
possivel, por meio das palavras de uma mulher, condenar um homem por estupro,
historicamente um crime considerado (por razfes diferentes ao longo da histéria)
grave. Por outro lado, as mulheres foram, durante séculos, excluidas do ‘direito de
dizer a verdade’. E isso porque as mulheres, através da andlise de sua ‘esséncia’ ou
de sua ‘natureza’, foram discursivamente constituidas como objetos de saber e ndo
como sujeitos de verdade. A construcdo da mulher como um ‘ser mentiroso’ ¢ um
enunciado que acompanha os discursos produzidos por te6logos, juristas e médicos
sobre a inferioridade moral, espiritual e bioldgica das mulheres. Discursos que
construiram a imagem das mulheres, como menos racionais do que os homens: mais
inconstantes, mais dominadas pela emoc¢do (como raiva e vinganga) e, portanto,
mais irresponsaveis — assim como as criangas — em suas declaracoes.’*

Foi também o que observou Beatriz Accioly Lins, quando pesquisou 0 manejo da Lei
Maria da Penha pela pratica policial, a partir de dados empiricos etnograficos que
demonstram sua argumentacdo de “como a vitima precisa ser produzida no encontro com a
policia de modo convincente para que sua queixa seja considerada, e para que sua fala seja

encarada como verdadeira.”’®

Havia uma percepgdo generalizada de que mulheres seriam mais mentirosas e
manipulariam os relatos para conseguir os resultados desejados, exagerando a
violéncia e supervalorizando sua posicdo de passividade em relacdo aos seus
companheiros. (...)

Para as policiais, a violéncia doméstica parecia ser compreendida a partir de
‘interseccdes’ — correlacOes, articulagdes e interagdes — envolvendo um complexo
emaranhado de marcadores sociais da diferenca que incluiam classe (pobreza, falta
de educacdo formal, dependéncia do parceiro, familias desestruturadas); raga
(nordestinos e estrangeiros de determinados paises como mais sujeitos a
comportamentos violentos e conservadores); geragdes (homens mais velhos como
mais propensos a comportamentos machistas e agressivos); e género (tanto em
relagdo a ideia da permanéncia de uma masculinidade antiquada e ultrapassada,
quanto na existéncia de certa feminilidade negativa e passiva, portanto apta a
submissao)."®®

E da mesma forma, em 2013 a pesquisadora Encarna Bodelon Gonzalez publicou
estudo realizado em diversas cidades da Espanha, onde foram analisados 1369 procedimentos
judiciais tratando de violéncia contra a mulher, além de entrevistar vitimas e profissionais,

guando a partir dessas entrevistas, descreveu:

Em general, la mayoria de las personas profesionales entrevistadas no se han
expressado de manera explicita com relacion a la ya comentada idea de que las
mujeres denuncian falsamente hechos de violéncia de género/machista, pero este
mito estd latente em los discursos de algunos profesionales entrevistados. Em

"#COULOURIS, Daniella Georges. Desconfianca em relagdo a palavra da vitima e o sentido da punicéo em
processos judiciais de estupro. Tese de Doutorado — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas
(FFLCH) — Universidade de Sao Paulo, 2010, p. 85.

85 LINS, Beatriz Accioly. A Lei nas Entrelinhas: A Lei Maria da Penha e o Trabalho Policial — So Paulo:
Editora Unifesp, 2018, p. 15 (prefacio de Heloisa Buarque de Almeida).

78 |INS, Beatriz Accioly. 2018. Op. cit., pp. 189-190.
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particular, em los de los jueces. Sin mencionarlo expressamente, las imagenes
estereotipadas de las victimas que tienen los jueces entrevistados permite suponer
que, desde su punto de vista, existen dos tipos de victimas: a) las victimas-victimas,
o victimas reales y las victimas-no victimas o falsas victimas."®’

Ainda, a perspectiva de género na analise desses casos também exige a compreensao
de todos os aspectos que permeiam a violéncia contra a mulher e que muitas vezes levam
essas vitimas ao descredito nas instituicdes, ou ao desejo de ndo formalizacdo da dendncia,
por fatores como medo, dependéncia financeira, emocional, falta de apoio familiar ou
comunitario, vergonha e temor de ndo ser acreditada, sobretudo nos casos em que ndo ha
contribuicdo de outras provas e a palavra dela é elemento central da investigacdo, dentre
outros fatores.

Para além da esfera de responsabilizacdo dos autores, sobretudo nos casos de violéncia
doméstica e familiar, a conscientizacdo das mulheres sobre os aspectos complexos e delicados
presentes na dindmica dos relacionamentos abusivos também se faz necesséria, como forma
de prevencdo de novos conflitos, a partir da adocdo de estratégias de sensibilizagdo,
orientacdo e conscientizacao da vitima, para que compreenda o complexo fenémeno do ciclo
da violéncia e as razbes que a levam a dificuldade de rompé-lo. Informar a mulher em
situacdo de violéncia sobre os direitos que Ihe sdo assegurados na legislacédo e, em especial, 0s
servicos disponiveis na rede de atendimento, constitui providéncia indispensavel para
minimizar as consequéncias da violéncia e evitar a ocorréncia de novos episodios.’®

Quando tratou do papel da vitima no processo penal, Anténio Scarance Fernandes ja
asseverou a importancia de a vitima nao se vista como “mero sujeito passivo da infragao
penal, mas como uma pessoa real, como um dos protagonistas da cena criminal, que deve ter
garantida uma posicdo de sujeito de direitos dentro da relacdo juridica processual penal, com
uma participa¢do cada vez mais relevante.”®

Da mesma forma, destaca-se a importancia de implementacdo dos servi¢os que se
destinam a responsabilizacdo/reflexd@o para autores desse tipo de violéncia, como ja salientado
no topico relativo a Lei Maria da Penha. De fato, considerando a parcial fragilidade do carater

intimidativo das penas cominadas aos delitos de violéncia doméstica para 0s autores desse

8 BODELON, Encarna. Violencia de género y las respuestas de los sistemas penales. Buenos Aires.
Ediciones Didot, 2013, p. 148.

8 CHAKIAN, Silvia, MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Novas perspectivas de atuacdo criminal do
Ministério Publico no controle social da criminalidade. Revista juridica ESMP-SP, V.10, 2016, pp. 187-204.
Disponivel em  http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/321/152, acessado
em 10/06/18.

% SCARANCE FERNANDES, Antonio. O papel da vitima no processo criminal - Sdo Paulo: Malheiros
editores, 1995, p. 235.
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tipo de criminalidade, uma vez que embasado em questdes culturais, imprescindivel também
recorrer aos servigos de conscientizacdo/reflexdo dos homens agressores, com vistas a
mudanca desse padr&o de comportamento.’°

A perspectiva de género na investigacdo, processo e julgamento desses casos de
violéncia contra a mulher também exige que toda a linguagem empregada ndo seja
reprodutora da violéncia, culpabilizando a mulher pela prépria violéncia sofrida, com
justificativas de catater discriminatorio e de avaliacdo de seu comportamento social ou sexual.

Também é preciso atentar para as outras demandas que cada caso de violéncia contra a
mulher possa apresentar, envolvendo questdes de salde (danos emocionais e psiquicos,
inclusive passiveis de demonstracdo em laudos de pericia psicoldgica), assisténcia social,
habitacdo, civeis, familiares, de estabilidade no trabalho, dentre outras, assim como buscar a

| ®* causado a mulher, além do necessario reconhecimento e

reparacdo do dano mora
promocao dos direitos das vitimas sobreviventes e indiretas.

Nesse Gltimo ponto, alids, a recente Lei 13.715/18 alterou o Codigo Penal, o Estatuto
da Crianga e do Adolescente e o Codigo Civil, para prever “a incapacidade para o exercicio
do poder familiar, da tutela ou da curatela, nos crimes dolosos sujeitos a pena de reclusao
cometidos contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar, contra filho, filha ou
outro descendente ou contra tutelado ou curatelado, prevendo que a condenacdo criminal do
pai ou da mde ndo implicara a destituicio do poder familiar, exceto na hipdtese de
condenacdo por crime doloso sujeito a pena de reclusdo contra outrem igualmente titular do
mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente.”

Ainda, dispds que perdera por ato judicial o poder familiar aquele que: “I— praticar
contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: a) homicidio, feminicidio ou leséo
corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo
violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher; b)
estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo; Il — praticar
contra filho, filha ou outro descendente: a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de

natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia

% CHAKIAN, Silvia; MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit.

91 Nesse sentido, destaca-se a tese extraida do julgamento de Recurso Especial 1.643.051 — MS 2016/0325967-
4, de Relatoria do Ministro Rogério Schietti, submetido ao rito dos Recursos Repetitivos do STJ, para 0s casos
de violéncia doméstica e familiar contra a mulher: “Nos casos de violéncia contra a mulher praticados no ambito
doméstico e familiar, é possivel a fixacdo de valor minimo indenizatério a titulo de dano moral, desde que haja
pedido expresso da acusacdo ou da parte ofendida, ainda que ndo indicada a quantia, e independentemente de
instru¢do probatoria especifica.” Disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/fementa-stj.pdf acessado em
setembro de 2018.
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doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher; b) estupro,
estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusio.”’*
Por fim, merece destaque a importancia de fomento as politicas publicas voltadas a
coibir esteredtipos de género na midia, que tem papel relevante no reforco valorativo dos
papéis de género numa sociedade; além das campanhas educativas e programas educacionais

que disseminem valores de respeito a dignidade da pessoa humana.

%2 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2018/Lei/L13715.htm acessado em
outubro de 2018.
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7 Conclusao

Dentre as conclusdes extraidas deste trabalho, a primeira ndo poderia ser melhor
traduzida sendo na seguinte frase: “toda a historia das mulheres foi feita pelos homens. Assim
como na América do Norte ndo ha um problema negro, e sim um problema branco; assim
como 0 antissemitismo ndo é um problema judeu, é nosso problema, o problema da mulher
sempre foi um problema de homens.”’*®

De fato, a andlise da evolucdo da tutela penal da mulher exigiu um mergulho na
historia, que por sua vez evidenciou o quao recente é a no¢do de que as mulheres sdo sujeitos
de direitos, assim como as categorias discriminacéo, opressao e violéncia contra elas. Mais
recente ainda é a categoria género, como demonstrado.

Ao estudar como a condi¢do de inferioridade feminina foi “justificada” sob as mais
diversas concepcdes, pesquisadoras se dedicaram a um primeiro grande questionamento:
onde, de fato, teve inicio a dominacdo de homens em relacdo as mulheres? Qual a origem
dessa desvantagem? Nesse ponto, viu-se como ndo sdo poucas as diversidades tedrico-
epistemoldgicas, nem poucas as perspectivas que diferenciam as pesquisadoras de género.

Como forma de evidenciar que a inferioridade feminina ndo era natural, mas sim
construida, parte do pensamento feminista que dominou as décadas de 60 e 70 passou a
identificar no sistema do patriarcado, a origem dessa desvantagem, compreendendo-o0 como
um sistema histérico de poder, universal, invisivel, de dominacdo das mulheres. Segundo esse
entendimento, teria sido no periodo neolitico, com a substituicdo da caca e coleta, pela
agricultura, que o “poder cultural” do homem se imp&e em relacdo ao “poder bioldgico” da
mulher, tendo contribuido posteriormente para essa assimetria 0 casamento monogamico, a
transmissdo da heranca através da descendéncia masculina e o surgimento da propriedade
privada, da qual estava excluida a mulher. Segundo parte desta vertente, a opressdo feminina
teria raiz, fundamentalmente, no surgimento da sociedade de classes, dai porque a
desigualdade somente poderia ser suplantada com outra forma de organizacao da sociedade.

Na chamada segundo onda do feminismo, tem destaque o estudo de Simone de
Beauvoir, que no classico O Segundo Sexo definiu ndo ser o corpo que determina o lugar
social, mas sim as constru¢des culturais, sociais e politicas: “ndo se nasce mulher, torna-se
mulher”. Com a ampliacdo dos estudos sobre a origem e a manutencdo da desigualdade

feminina, o conceito de patriarcado, porque universalista e essencialista, mostrou-se

% In BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo. Traduc&o de Sérgio Milliet. 2* edicdo. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2009 2v, p. 193.
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insuficiente, abrindo espaco para a nogdo de género como categoria para essa analise. Entéo
na década de 70 ganham destaque as vozes de Kate Millett, que na obra Sexual Politics
cravou o slogan “o pessoal é politico”; e Gayle Rubin, que na obra no artigo The Traffic in
Women: Notes on de “Political Economy”, questionou o patriarcado como categoria
universal para explicar a desigualdade das mulheres, propondo que a anélise se dé a partir do
que chama de Sistema de sexo/género, que seria “0 conjunto de arranjos através dos quais
uma sociedade transforma a sexualidade bioldgica em produtos da atividade humana, e nas
quais estas necessidades sociais transformadas sdo satisfeitas”. " Esse pensamento é
aprimorado na década de 90, por Joan Scott, para quem género “¢ um elemento constitutivo
de relacBes sociais baseado nas diferencas percebidas entre os sexos; e 0 género é uma forma
primeira de significar as relagdes de poder”.”

Também a partir da década de 90, a separacdo entre género e sexualidade iniciada na
obra de Gayle Rubin passa a ser aprofundada pelo pensamento de outra tedrica, Judith Butler,
que na obra Problemas de Género, sustentara a inadequacdo do conceito de género até entdo
utilizado, especialmente pelas feministas da segunda onda, defendendo que ndo somente o
género é fruto de construcdo social, mas também o sexo bioldgico seria dado pela cultura,
razdo pela qual critica “como o discurso feminista sobre a constru¢do cultural continua preso
na armadilha do binarismo desnecessario do livre-arbitrio e do determinismo”.”® Dessa forma,
por entender que ndo existe concordancia sobre o que é ser mulher, razdo pela qual ndo é
possivel constituir um sujeito que abranja tantas subjetividades, Butler “descorporifica” a
nocdo de género, tratando-o como um conjunto de valores, propondo que ele seja pensado
como uma metéfora, para representar o feminino e o masculino, atribuindo aos dois
significados e hierarquias.

No processo de construcdo histérico-social da inferioridade feminina, é inegavel a
contribuicdo da mistica cristd e da doutrina da Igreja, por meio da qual a mulher € vista como
reflexa a0 homem, nas figuras centrais de Eva, pecadora e Maria, virginal e passiva, tendo

influenciado por séculos a posicdo da mulher nas relagbes sociais e no principalmente

"PISCITELLI, Adriana. 2002. Re-criando a (categoria) mulher? In: ALGRANTI, Leila (Org.). A pratica

feminista e o conceito de género. Campinas: IFCH-Unicamp, 2002. (Textos Didaticos, n. 48), p. 08. Disponivel

em http://www.culturaegenero.com.br/download/praticafeminina.pdf acessado em julho de 2018.

5 SCOTT, Joan. 1989. Género: Uma categoria Gtil para anélise histérica. Traducdo: Christine Rufino Dabat
Maria Betania Avila. Educacio e Realidade, 20 (2), pp.71-99, jul./dez. 1995. Texto original: SCOTT, Joan.
Gender: a useful category of historical analyses. Gender and the politics of history. New York, Columbia
University Press. 1989, p. 21. Disponivel em
http://seer.ufrgs.br/index.php/educacaoerealidade/article/view/71721/40667 acessado em 28 de fevereiro 2018.
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casamento. Ao condenar a emancipacgdo social e econdmica feminina, impondo regras de
controle da mulher, afastando-a da cultura, educacdo e politica, isolando-a no espago
domeéstico e cuidados com os filhos, subserviente ao marido, a Igreja acabou reforcando a
assimetria dos papéis sociais desempenhados por homens e mulheres, ndo somente no espacgo
pablico, mas também no &mbito das relacoes.

A construgdo da inferioridade feminina contou com o reforco do pensamento
criminolégico que dominou a Idade Média, na chamada “Era das bruxas”, quando a crenga de
uma seita de feiticaria ligada a natureza feminina reservou as mulheres quatro séculos de
perseguicdo, resultando na degradacdo moral de sua imagem, com reflexos até a atualidade.
Se ainda hoje, persiste o0 senso comum de que mulheres seriam mais tendentes ao descontrole,
a vinganca e a mentira, impactando diretamente a forma como sdo valoradas (e
desacreditadas) na sua palavra, quando relatam ter sofrido discriminacdo ou violéncia, por
exemplo, tais esteredtipos tém relacdo direta com o discurso daquela época.

Também a literatura médica procurou justificar a inferioridade intelectual e moral
feminina, primeiramente a partir do modelo de “verdade cientifica” do sexo Unico, por meio
do qual a mulher era vista como o “homem imperfeito” ou “homem invertido”. Ndo bastasse,
com base na “teoria dos humores”, sustentou-se por muito tempo que os humores frios e
Umidos dominantes da mulher estariam relacionados &s caracteristicas da mentira e
instalibilidade, enquanto os humores quentes e secos reservavam ao homem as qualidades da
bravura, honra, fortaleza do corpo e espirito. Mesmo com a substituicdo do isomorfismo, pelo
modelo dos dois sexos bioldgicos, a inferioridade feminina continuou a ser justificada, a partir
de outro discurso: o da “mulher-ttero” (vitima de sua histeria ou presa a sua vocacao
“naturalmente maternal®).

A psicandlise se dedicou a defender a interferéncia dos fatores sexuais na formacéo da
personalidade, e segundo o pensamento freudiano, ¢ a “consciéncia da castragdo” e a “inveja
do pénis” que determinaria 0 desenvolvimento de emocGes, atitudes e também neuroses na
mulher, cuja “natureza” justificava que ela apresentasse caracteristicas como passividade,
masoquismo e narcisismo.

Na perspectiva filosofica, de Aristételes aos pensadores iluministas, foram muitos os
discursos utilizados para reforcar a inferioridade “intrinseca” da mulher, que deveria ser
esposa e atender sua vocagdo maternal, como condicéo exclusiva de felicidade dela prépria e
de toda a comunidade. O exemplo mais significativo dessa percep¢do estd no pensamento de
Rousseau, mais especificamente na sua obra Emile, em que Sophie é a figura feminina

educada exclusivamente para proporcionar felicidade ao homem. Enquanto Emile tem acesso
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a todo tipo de conhecimento, Sophie recebe a instru¢éo rudimentar, o que se justifica pelo fato
de existir apenas em funcio do jovem Emile, sendo responsavel por servi-lo e agrada-lo. Essa
idéia de que para sua felicidade, a mulher deveria ser esposa e atender sua vocagdo maternal,
vista praticamente como um sacerddcio, perdurou até o século XX, quando entdo sera
questionada pelo pensamento feminista.

As bases de uma sociedade burguesa e capitalista estabelecidas a partir da Revolucao
Francesa, sob os ideais iluministas de liberdade, igualdade e fraternidade, rompem com o
sistema de privilégios do sistema absolutista, mas nem de longe garantem as mulheres a
igualdade material de direitos. Na instauracdo do novo modo de producdo, a exploracdo da
classe trabalhadora garantiu condi¢cGes ainda mais adversas as mulheres, que passam a
desempenhar as funcbes mais precarizadas, com menor remuneracdo, muitas vezes em
condi¢cdes de maior insalubridade, acumulando ainda a jornada das tarefas domésticas e
cuidado com a prole. Ainda, o0 modelo de comportamento feminino construido no periodo
pos-revolugdes liberais reservou as mulheres a submissao a regras morais rigidas de recato e
controle social e sexual, limitando sua possibilidade de existéncia a manutencdo da
virgindade, dedicacdo ao casamento, ou vida no convento, nogdo questionada posteriormente
por Mary Wollstonecraft, na obra Reivindicagdo dos Direitos da Mulher, assim como pela
francesa Olympe de Gouges, na obra Declaragdo dos Direitos da Mulher e da Cidada, ambas
precursoras do pensamento feminista.

No Brasil, da era colonial a republicana, a construcdo da inferioridade feminina tem
relacdo direta com a propria estruturacdo da “sociedade de classes”, 0 que por sua vez
impactou os diversos caminhos de opressao e violéncia percorridos pelos variados grupos de
mulheres: indias, negras, prostitutas, brancas de classes menos favorecidas e aquelas
integrantes da classe dominante. Nesse processo, destaca-se a condi¢do especialmente
perversa imposta a mulher negra, explorada na sua forca de trabalho, além de escravizada no
exercicio de sua sexualidade, assim como a dificuldade de acesso das mulheres em geral a
educacdo, 0 que trouxe consequéncias para a maior precarizacdo do seu trabalho, e sua (néo)
participacdo na vida publica e politica do pais.

A concepgdo de que a mulher sequer existia como sujeito de direitos, tampouco era
reconhecida em igualdade ao homem, em direitos e obrigacdes, foi determinante para que
valores como o patrimonio (e sua transmissdo), a castidade, a virgindade, a honestidade, o
recato e a honra conjugal, orientassem toda a produ¢do do Direito, ndo se olvidando de que 0s
elementos fato, valor e norma ndo existem de maneira separada uns dos outros, mas

coexistem, de maneira dindmica e constante, relacionando-se entre si, o que significa dizer
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que o peso da normatizacdo desses mesmos valores que reforcam a inferioridade feminina e a
sua condicdo de ndo sujeito de direitos nesse periodo histérico, também contribuiu para a
assimetria das relac6es de poder entre homens e mulheres, no ambito publico e privado.

E 0 que se extrai da analise do Direito produzido no panorama ocidental, desde as
primeiras fontes descobertas, até os Diplomas que influenciaram os Cdédigos e legislaces
mais importantes do ocidente, todos reveladores dessa profunda desigualdade, e da mesma
forma no Brasil, desde as Ordenag6es do Reino, Cddigo Criminal do Império, Cddigo Penal
da Republica e Cddigo Penal de 1940, antes da Constituicdo de 1988, assim como nos
Diplomas Civis mais significativos, como o Cédigo Civil de 1916 e a Lei 4.121/62, o Estatuto
da Mulher Casada.

O tridimensionalismo de Miguel Reale, revisitado e apropriado numa visdo critica e
contemporanea, permitiu identificar como as duas principais transformacfes sociais foram
capazes de conferir substrato axioldgico para a exigéncia de produgdo de um novo Direito, no
Brasil e no mundo: o paradigma da dignidade humana do pds-guerra e o pensamento
feminista. Este ultimo, compreendido ndo como um todo unificado, mas sim fragmentado,
multiplo e diverso, nas teorias e também nos objetivos, foi o grande responsavel pelo
questionamento de todos os discursos formulados nas diferentes concepc¢des sobre a mulher
acima descritas, tornando possivel que ela fosse finalmente entendida como sujeito de
direitos, além de ter contribuido para as analises das categorias de género, patriarcado, como
referido, com impacto direto na propria no¢do de violéncia contra a mulher.

Como resultado das duas transformacfes citadas, ganha relevo a demanda pela
producdo de um novo Direito. No nivel internacional, sdo formulados Tratados, Convencdes
e Declaragbes de protecdo dos direitos humanos das mulheres, com destaque para a
Concencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher de 1979
— CEDAW e Covencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher de 1994 — Convencéo de Belém do Para.

No nivel constitucional, a Constituicdo Federal de 1988 institucionaliza o regime
politico democratico no pais e atribui a dignidade humana, o posto de principio norteador do
sistema juridico como um todo, além de contemplar a igualdade material como valor
supremo, o que impde a adogédo de acdes afirmativas ou de discriminacdo positiva destinadas
a acelerar o processo de igualdade para grupos vulneraveis, como no caso das mulheres, que
sempre estiveram distantes das oportunidades garantidas aos grupos dominantes. Nesse
processo constituinte, a participacdo da mulher foi determinante para que as reivindicagdes

dos movimentos de mulheres e feministas fossem contempladas pela Carta Magna.
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No nivel infraconstitucional, a nova ordem democratica passou a exigir a reforma dos
dispositivos legais que, carregados de nogdes preconceituosas e de discriminagdo contra a
mulher, ndo mais se sustentavam. Nesse contexto ocorreram as reformas do Codigo Penal de
1940, com destaque para a Lei 10.224/01 (assédio sexual), as Leis 11.106/05 e 12.015/09
(novo paradigma dos crimes sexuais), a recentissima Lei 13.718/18, além da festejada Lei
11.340/06 — Lei Maria da Penha e a Lei 13.104/15 — Lei do Feminicidio.

Nesse ponto, merece destaque a Lei Maria da Penha, definida por Fabiana Cristina
Severi como parte de um projeto juridico feminista, que ao possibilitar todo um arcabouco
protetivo para a mulher em situac@o de violéncia doméstica e familiar, ao lado de politicas de
prevencdo, evidencia que a protecdo juridico-penal é imprescindivel, mas ndo pode ser a
unica forma de controle da vida em sociedade.

De fato, a despeito do robusto arcabouco legislativo construido a partir da nova ordem,
é inegavel que o Direito Penal ainda esta loge da esperada eficiéncia.

Procurou-se demonstrar que a busca por diretrizes que permitam a constru¢do de um
modelo de tutela penal eficiente deve se orientar pela nocdo de ciéncia penal total, o que,
defende-se, exige a contribuicdo de uma criminologia feminista ou de perspectiva feminista.

Ainda assim, sustentou-se que sera preciso tempo e novas posturas, para a mudanca
que se espera. Nesse aspecto, defendeu-se a necessaria a adogdo de outras estratégias para a
construcdo dessa protecdo eficiente, para além da chancela penal, com destaque para o
trabalho em rede e a incorporacao da perspectiva de género na aplicacdo do Direito.

A violéncia contra a mulher € uma chaga social, que abrange multiplas dimensdes, das
mais escancaradas as mais sutis, com capilaridade nas relag@es sociais e estruturas de poder, e
que acarreta consequéncias incomensuraveis ndo sé para a pessoa da vitima, mas toda a
sociedade.

Nessa era de grandes transformac@es sociais, que exigem a todo momento a revisao de
valores e ressignificacdo de papéis sociais, o direito penal, que reflete os anseios de uma
determinada época, de uma certa sociedade, num determinado territério, também deve ter um
novo papel.

A Lei Maria da Penha, como visto, foi um ponto de partida importante nesse processo,
mas ainda insuficiente. E preciso muito mais, para que seja efetiva a transformacéo social. E
nesse aspecto, ainda que com todas as suas limitacdes, o Direito Penal tem sua funcéo.

Porque se é certo que a igualdade de género e o fim da violéncia contra as mulheres

ndo dependem exclusivamente do Direito Penal, também é verdadeiro que ndo ha como se
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pensar em combate, prevencdo, assisténcia e garantia de direitos fundamentais, quando, por
distanciar-se do paradigma feminista, tudo o que ele oferece é uma protegdo insuficiente.
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