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O homem diz o que sabe, a mulher diz
0 que o agrada; para falar, um precisa
de conhecimento, a outra de gosto;
[...] (Rousseau, Emilio ou Da
Educacéo, Livro V)
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RESUMO

Este artigo discute a relagcéo entre o direito perslas implicacdes nas questdes relativas as
mulheres. Tais questfes sao discutidas tendo coase la relacdo entre direitos e
transformacao social, visando a necessidade deautihh categoria género para se tracar
estratégias politicas e juridicas, bem como desesvivabalhos académicos que fortalecam a
igualdade e denunciem a realidade de inclusdo Isal@a mulheres em um Estado
democrético de Direito.

RESUMEN

En este articulo se analiza la relacién entre tler@enal y sus implicaciones en cuestiones
relacionadas con las mujeres. Estas cuestionesatizaam sobre la base de la relacion entre
los derechos y el cambio social, la necesidad dedsda categoria de género para elaborar
estrategias politicas y legales, y desarrollaradddjo académico para fortalecer la igualdad y
denunciar la realidad de la inclusion social de Hageres en un Estado democratico de

derecho.

Palavras-chave Direito; Género; Cidadania; Igualdade; Pena.
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1. INTRODUCAO

Para compreender a conexao entre os conceitosngeogé Direito Penal € importante
perceber a concepc¢éo de cidadania, conceito qumdegaime Pinsky (2005, p. 9) “ndo é
uma definicdo estanque e que varia no tempo e page’s Portanto, ndo ha uma sequéncia
Unica e determinista na definicdo da palavra patag os lugares e épocas.

Nos primérdios da sociedade, cidadania era umass@o que dava ao individuo, exceto
mulheres, escravos, criancas e estrangeiros,adirein relacdo ao Estado Romano e indicava
sua situacao politica. Hoje, de acordo com a cay@medo ilustre Dalmo Dallari (1998, p.14)

a cidadania:

[...] expressa um conjunto de direitos que da &qees possibilidade de participar
ativamente da vida e do governo de seu povo. Qué&m tem cidadania esta
marginalizado ou excluido da vida social e da tande decisdes, ficando numa
posicéo de inferioridade dentro do grupo social.

A cidadania se constréi como um processo intermo,interior da pratica social
constituindo novos sujeitos historicos no cotidiatravés do processo de identidade politico-
cultural. Essa cidadania determinada pelos paradigragemoénicos deve estar pautada numa
agenda de inclusao, igualdade e afirmacdo dostalirrimanos. Direitos esses que nao
valorizavam elementos de diferenciacdo entre unvichab e outro (género, etnia, idade, cor,
orientacdo sexual), mas concebia aos seus titulierésrma genérica e abstrata o carater de
cidadao e sujeito de direito.

E possivel reler toda a histéria da humanidaderiicae que ao longo dos tempos, a
mulher esteve colocada no lugar de ndo cidadaddériai, ou seja, a sua trajetoria tem sido
incessante batalha pelo reconhecimento de suaatidad também se constitui na denuncia
de uma expressao cunhada por Ana Alice Costa (1888)ue a cidadania classica gerou
“ndo-poder das mulheres” .

Dito de outra maneira, a exclusdo da mulher doagesponde se forjou a cidadania
ndo é obra de um fenébmeno natural, imutivel e @temras sim fruto de acontecimentos
histéricos passiveis de avancos e retrocessos. \@majue a luta por igualdade entre os
géneros € constante, como observaremos na Lei.38Q2006, conhecida como Lei Maria
da Penha, que cria mecanismos para coibir a vial@wneéstica e familiar contra a mulher.

O direito penal € um direito publico que usa insieatos para coibir excessos e
penalizar acdes (a)tipicas do cidaddo. Em tesegeibodpenal protege a sociedade, excluindo
do convivio os marginalizados.

Contudo essa ideia de exclusdo de uns para protez@wtros ndo € uma verdade

absoluta. O meio de punicdo, por muitas vezes gemaegacdo daqueles que ja sao



penalizados por questdes sociais, a exemplo deepmbraca, sexo, classe social, dentre
outros.
Celso Antonio Bandeira de Melo (2006, p. 10) traportante licdo sobre o postulado,

corroborando o entendimento:

A Lei ndo deve ser fonte de privilégios ou persg@es, mas instrumento regulador
da vida social que necessita tratar equitativamésdes os cidaddos. Este é o
conteldo politico-ideolégico absorvido pelo pringipla isonomia e juridicizado
pelos textos constitucionais em geral, ou de todsindlado pelos sistemas
normativos vigentes.
As reflexdes que se seguem tem por objetivo realiar esse debate uma vez que
compromete a cidadania feminina, a democratizag&oditeitos sociais e a aplicacdo das

sancdes penais.

2. CONTEXTUALIZANDO GENERO

O significado do que € ser homem e ser mulherstmgiuie nas diversas culturas, mas
em muitas delas toma-se como base as diferench®jibass associados as caracteristicas
psicologicas. As mulheres eram determinadas pélaaza e delas era esperado determinados
papéis, principalmente de esposa e mae. O feminigealizando uma critica a tais
concepcoOes reformulou o significado das questdesivia@s as mulheres e prop6s um novo
conceito: Género. Entende-se, portanto o géneroocama construcdo socio-cultural
estabelecida pelas relagdes entre homens e mulheres

O género é um conjunto de principios, valores,utnss e praticas através das quais
as diferencas bioldgicas entre homens e mulhepesgtéralmente significada. Esse conceito
adquiriu um novo sentido a partir dos anos 70, doam palavra género foi utilizada para
enfatizar o carater social das distin¢cdes establelesobre o sexo. O género tornou-se uma
forma de indicar “constru¢des sociais”, historicaoeque ndo dizer baseada em relacbes de
poder que tem o corpo biolégico e sexuado umafipeiva para identidades subjetivas de
homens e mulheres dentro das diversas cultura®©T$C1995; BUTLER, 2003)

O género como elemento constitutivo das relagcdemisocom base na diferencas
percebidas entre os sexos é uma forma primariggdéicar relacdes de poder, uma vez que
tais diferencas se configuram como desigualdadessé tratar das relacbes de género,
necessariamente tratamos de concepcao e pratmasspie acentuam ou enfatizam o poder
masculino sobre as mulheres, e mais amplamentess@diferenciado dos dois géneros aos
recursos culturais e simbdlicos. Nesse sentidzemnas a definicio de Donna Haraway
(2000, p. 68) para quem:



O género é uma relacdo, ndo uma categoria pré-ftarrda seres ou algo que
alguém possa ter na sua posse [...]. O género é&elagho entre categorias de
homens e mulheres, constituidas de forma variaddeeenciadas por nacéo,
geracdo, classe, linhagem, cor e muito mais.

O termo género € usado justamente para falar dexjudiferencas socialmente
assimiladas; aquilo que aprendemos com 0s nosstgnoes sobre o que significa, entre
outras coisas, ser homem ou ser mulher. Género &untaudo social que costumamos dar a
certos modelos de “masculino” e de “feminino”.

As mulheres vém lutando por direitos e igualdatkssle tempos imemoriais, contudo
apesar das importantes conquistas como o direit@mt@g a educacao, a participacao politica,
ainda continua na modernidade uma relacédo, tidacuatural, de hierarquia entre homens e
mulheres. Mesmo com a mudanga de concepc¢ao de nazitba pelo projeto iluminista da
modernidade ainda reinava a velha ordem de queremmopertence ao mundo exterior e a
mulher ao interior (ROUSSEAU, 2004). Esse binbnxbegor — interior abrange outras
esferas de dualidades que marcam caracteristifmaerdiiadas entre os sexos, a exemplo da
cultura — natureza, objetividade — subjetividadejanalidade — emocé&o e exprimem o ideal
burgués capitalista. A partir da condicdo de natsiebjetiva e emotiva, as mulheres foram
privadas do acesso a esfera publica, ficando tesini espaco domeéstico da vida privada que
sustentava os principios da hierarquia entre osrgén

O debate sobre a pluralidade de sujeitos polificstituidos pela acdo do feminismo
releva que a construcdo da igualdade, passa pskstdguracdo da ordem social que
hierarquiza as diferencas e as transforma em dedegles. As mudancas produzidas nesse
processo abriram as possibilidades das mulherafrsearem como cidadas, o que significa
ser dotada de autonomia e direitos.

De acordo com Hannah Arendt (2005) falamos em itdsea ter direitos”, uma vez
que a conquista dele exija do sujeito um projet@chio na esfera politica, participando da

democracia e luta contra as desigualdades de género

3. O DIREITO PENAL
Direito Penal € o conjunto de normas juridicasteue por objetivo a determinacao de
infracbes de natureza penal e suas sancoes cardespies (penas e/ou medida de seguranca).
E © um ramo do Direito Publico dedicado as normas ehas pelo legislador com a
finalidade repressiva do delito e preservativa adeslade. (PRADO, 2002; ZAFFARONI,
2006)



3.1TIPOS PENAIS

Os tipos penais descrevem as condutas ilicitatabedecem assim o0s seus elementos
essenciais. E um dos elementos definidores do ipr@pime e seu estudo é denominado
tipologia penal. Na definicdo de Welzel (2001) fpotpenal é a descricdo concreta da
conduta proibida”’Destarte, a sancdo somente podera ocorrer quangerhom fato tipico,
ou seja, a descricdo da conduta no Codigo Penal.

Os fatores que integram a descricdo da conduteatigio chamados de elementos
essenciais constitutivos do delito (elementaregiphy. Além desses elementos essenciais,
sem 0s quais a figura tipica ndo se completa, gedéntegrado por outras circunstancias
acidentais que, embora nao alterem a sua conttoig existéncia, influem na dosagem final
da pena. Essa dosimetria da pena varia de acordaaadiscricionariedade do juiz, baseado

no calculo da pena, nos termos do artigo 68 dododdenal Brasileiro.

3.2PUNIBILIDADE

O poder de punir de Estado tem fundamaatsoberania, por isso Aldo Morap(d
Marques, 2002) fala em poder de soberania jurigdestal do Estado.

Em sentido amplo, a punibilidade sao todas as ¢dedique concorrem para fundamentar
uma responsabilidade juridico-penal do agente, amdestado possui a prerrogativa de
estabelecer normas juridicas para cada condutatdesc

Nas licbes de Frederico Marques (2002), o concd#o punibilidade deve ser
compreendido em dois momentos: direito abstratouté e direito concreto de punir.

O direito abstrato de punir € notado no momentaeea norma penal incriminadora
cria para o Estado o direito de punir abstratoeaste tem o direito de exigir do cidadéo que
nao cometa o fato prescrito na norma penal e al&m&em a obrigacdo de nao realizar a
infracéo penal.

O segundo momento, o direito concreto de punireradiza-se quando da infracado
penal origina-se uma nova relacdo, onde o Estadmtdever de punir e o delinquente tem o
dever de submeter-se a sancao penal.

O direito de punir, portanto, € um direito de c@a@ddireta, mas, lembrando os
ensinamentos de Nelson Hungrégpyd Marques, 2002), o direito de punir ndo € so oitdire
de exigir imposicdo da pena cominada, mas tambétinedo de reclamar a imposicédo da

penain concr eto.



3.3APLICACAO DA PENA

A individualizacdo da pena ganhou assento consiitat (artigo 5°, XLVI da CF)
estabelecendo uma das chamadas garantias crimiapressivas. Pelo principio da
individualizacdo, a pena deve ser individualizadss rplanos legislativo, judiciario e
executivo, evitando-se a padronizacdo a sanc¢ad. j&gra cada crime se tem uma pena que
varia de acordo com a personalidade do agentejomdaexecucao, dentre outros.

Esse principio impde ao juiz estabelecer, nosdisnita cominacéo legal, a qualidade e
a quantidade da pena, com vistas a atender arsmlaldide, isto é, a recuperacado social do
delinquente.

A necessidade e a suficiéncia da pena devem swlaaf@elo julgador, com amparo
nas circunstancias judiciais (art. 59, CP). Pootan&io se trata de discricionariedade, mas de
atividade vinculada ao parametro legal, o qual padde ser desrespeitado, sob pena de
nulidade do ato praticado, se acarretar prejuiza paéu. O juiz tem o dever constitucional
de fundamentar a sentencga, revelando e especificus embasamentos legais ou nao.

As circunstancias admitem flexibilidade na horaagdicar sancdo, contudo nao é
permitido ao juiz aplicar pena diversa da previsdalei, preexistente ao ato tipico. A pena
devera ser justa e correspondente ao crime. E gegoo juiz podera medir importancia
diferente @ mesma circunstancia, de acordo conpeegsdo e o valor que a infracdo penal
confere ao delinquente, levando em consideracaeio ena época.

E bem verdade que o legislador abre um grandeteréds juizes na hora de realizar o
calculo da pena, ampliando a sua atividade diserézia, contudo o Cédigo Penal Brasileiro
em seu artigo 68 estabelece que a fixacdo da msmeaédatender os critérios do artigo 59.

O que se pretende € a individualizacdo racionpleti@, a adequacdo da pena ao crime
e a personalidade do criminoso e ndo a ditaduraildNdo podemos usar a sancao penal
como forma de discriminacdo. Assim as operacOdzadas na dosimetria da pena devem
ser devidamente fundamentadas, esclarecendo otradgi€omo valorou cada circunstancia
analisada, desenvolvendo um raciocinio l6gico eette que permitia as partes acompanhar

e entender os critérios utilizados nessa valoragao.

4. RELACAO ENTRE DIREITO E GENERO
Os conhecimentos iniciais acerca da criminalidagmirfina estdo vinculados a
bruxaria e a prostituicdo, que eram consideradagpodamentos que fugiam dos padrdes

hegemonicos estabelecidos pela sociedade parahamul



Os primeiros gestos de desobediéncia das mulhdessargem por volta do século
XI. E o periodo conhecido como Inquisiédgue puniu mulheres e homens que ousavam
desobedecer as regras e dogmas da Igreja. Nesseégomicia-se a “caca as bruxas”, ou seja,
o exterminio de mulheres acusadas de feiticarrgacque era atribuida a natureza feminina
destas. Durante a Inquisicao a lei que preservadeserevia determinadas condutas como
certas e erradas era separada em tipicamente imasceltipicamente femininas, utilizando
uma separacao realizada através de um olhar mas¢RINHO, 2009).

O discurso juridicbe seus modos de operacionalidade néo se apresenpartiais
Ou neutros, visto a existéncia da construcdo deregdtpo$ para comportamentos tipicos
femininos como a bruxaria e a prostituicdo. Essareape parcialidade resulta em um
tratamento diferenciado de protec&o ou punicio qgada tipo penal.

Ainda néo existem estudos especificos quanto anghst entre os géneros na
qualificacdo da pena, contudo é percebido entréeiges que a brandura ou o rigor do
tratamento (independente da instancia do podercifrdi) esta intimamente ligado ao
comportamento das mulheres. Ou seja, se a conduesgerada, o tratamento é mais brando,
se a conduta for tipicamente masculipatratamento é mais severo. Destarte as quesédes d
género vao sempre interferir nas fundamentacbesealdencas, evidenciando preconceitos
em relacdo ao género do réu nas agdes criminais.

A analise da criminalidade feminina ndo se restriagdelitos especificos como o
infanticidio e o aborto do art.124 CP, mas devenasalisados com um viés genérico, onde o
tipo penal possa ter como sujeito ambos os géneros.

O discurso juridico de mero aplicador das normasigpa urgentemente ser repensado
e 0 papel do jurista dentro da construcéo das rodeee ser social. Cada desenvolvimento e
avanco que a sociedade demonstrar precisa seroleyadconsideracdo no momento da
tipificacdo das condutas. Por isso, o juristo, cgantecionada Zaffaroni (2001, p. 92), ndo

pode ter uma fungdo meramente tecnocrata.

Como todos os discursos juridicos-penais definglode decisdes dentro dos
sistemas penais existentes séo justificadorefralizadores) dos mesmo, estariam
todos eles desqualificados e, por conseguinte,ngdfu do jurista seria a de um
tecnocrata dentro do sistema. No entanto, estautndinca seria um verdadeiro
saber (ciéncia), mas, no Maximo, enquanto durassgema penal.

'y Inquisicéo, periodo ocorrido na Idade Média, foi estabelecida para combater a heresia no seio da Igreja
Catolica.

* Considero que ndo apenas o discurso juridico soa imparcial, pois o discurso educacional, da midia e dentre
outros também se apresentam como discriminatério.

4 Generaliza¢des abusivas/distor¢des da realidade.

® Condutas tidas como masculinas: trafico, roubo, estupro, entre outros.



A partir dessa inovagdo, o Codigo Penal Brasilejue antes s previa o estupro
contra mulheres (antiga redacéo do artigo 213), @orava redacdo podera ter como sujeito
passivo, ambos os sexos. O que era rigorosamenteepypela moral e costumes vigentes
passa a ter valor para qualquer sujeito, estegino ou passivo do delito.

N&o obstante, para alguns, a conduta criminosaesstiéamente relacionada com os
delitos dos companheiros e maridos, ainda é notfirgoos penalistas ndo se atem aos estudos
dos crimes tipicamente masculinos como tipos ge@isseja, ha poucos estudos, referéncias
e politicas criminais direcionadas as mulheres comwto de correlacionar todo e qualquer
delito a figura da mulher sem direcionar algunsitakel tipificado socialmente como
femininos.

De acordo com Barsted e Garcez (1999, @l Avila, 2002):

As decisdes do Poder Judiciario também exprimemvisd@ de mundo calcada nos
valores sociais. Nesse sentido, podemos dizer guarhdireito previsto, teorico, e
um direito aplicado, pratico, concreto e que, tamadireito previsto nos codigos e
leis, quanto nas decisdes judiciais (direito aplijaestdo presentes cargas de
preconceitos de diferentes espécies, que merecensesepre examinadas e
denunciadas, ou seja, para reforma da lei e pai#gedio dos projetos de mudanca
legal, faz-se necessaria uma andlise criteriosafod®a que a lei se baseie,
efetivamente, em principios de equidade.

Considero, portanto, que € imprescindivel a amg@tiadps direitos humanos no plano
material do direito rompendo com toda e qualquerangquia fundada em concepc¢bes de
discriminacdo. Esse paradigma reflete na formaediristas, de acordo com o pensamento
de José Eduardo Faria (1999), que ao se referipemidemas de formacdo dos juristas,
corrobora o entendimento e argumenta que 0s curgddicos, ao construirem uma
mentalidade fortemente legalista, acompanhada fdeviacdes burocraticas e subservientes
contribuem para formar profissionais incapazeseategier e captar conflitos que reproduz o
imaginario estigmatizador.

No entendimento de Mendes (2009) a isonomia matdzige guiar-se na perspectiva
voltada para o tratamento equanime a todos os $ememnos, proporcionando-lhes as
mesmas oportunidades. Essa busca por tratamardbtago e menos estigmatizado, nao
deve tracar um estere6tipo do sujeito ativo ouipasie determinado crime, e muito menos
atenuar ou agravar uma san¢do em virtude das é@sdgpcio-econdmicas ou biologicas de

cada individuo.



5. LEI N° 11.340/2006 (LElI MARIA DA PENHA)

No Brasil, a situacdo de vulnerabilidade das melher agressdo fisica e moral
praticada por seus familiares, em especial mandasompanheiros, € muito grave, indicando
uma sociedade baseada no machismo que tem o hooneoncentro de todas as coisas.

Comecar aqui a avaliacdo. Tradicionalmente tem-dendéncia de naturalizar a
violéncia doméstica, 0 que supostamente legitiatada como um problema exclusivamente
de caréter privado, gerando uma tacita aprovacdatae@ ao comportamento de banalizacao
da sociedade em geral. Em virtude do nosso CodegmlPser datado de 1940, muitos
penalistas tratam as mulheres de forma discrimiigagdautoritaria, entretanto algumas leis
resultante de lutas feministas trazem um novo oflodre a realidade vivida pela mulher
(COSTA, 1998).

A lei Maria da Penha € um exemplo da luta contv@okEncia doméstica. Maria da
Penha Maia Fernandes, vitima de violéncia do exedmalurante muitos anos, chegou a ficar
paraplégica em virtude das agressdes que sofreuobt&ve efetiva protecdo do poder
publico uma vez que a lei anterior dava aos agresson tratamento mais ameno.

A referida lei veio para atender uma necessidadent#heres vitimas de violéncia
doméstica que o Cddigo Penal ndo trouxe previsdbeifapresenta inovacdes capazes de
tornar mais rapido e eficaz o encaminhamento psoedsbem como eliminar o grande indice
de casos de violéncia que se acumulavam peramglegacias e a Justica. Os agressores nao
poderdo mais ser punidos com penas alternativax) egrestacao de servicos a comunidade.

As medidas protecionistas podem consistir em afesito do agressor do lar, da
vitima, e dos filhos, fixagdo de alimentos (pensdimenticia, provisoéria), bem como,
condicdes a serem estipuladas a respeito da asitdilhos menores e a quem ficara fixada a
guarda.

E através das praticas dos operadores do Direiopgdemos observar o discurso
sécio-juridico com as mais diversas concepc¢fesmmios de vida, crencas, valores, desejos,
sentimentos e formas de intervencgéo dos conflittessubjetivos que constitui os imaginarios
e 0 simbdlico nas praticas discursivas. As leiggmionistas das minorias ndo devem ser
aplicadas de forma discriminatéria, elas devemisenomo meio e ndo como fim. Servem
para equiparar os direitos entre os cidadaos, dgueseria se ndo precisdssemos de leis que
obrigue o respeito a idosos, a mulheres, a homoasex negros.

Além da Lei Maria da Penha que s6 abrange o teait@acional existem documentos
anteriores com peso e importancia mundial. A Omgaydio das Nac¢des Unidas - ONU criou

em 1979 a convencédo para eliminar todas as formalsdriminacdo contra a mulher. Este



documento visa a protecao internacional dos dsemoemanos das mulheres e teve maior
ressonancia no exterior por ocasidao da Conferédeid/iena (1993) que reconheceu 0s
direitos humanos das mulheres. Somente a partCatetituicdo de 1988 que comecou a
ganhar forca no Brasil. Esta convencédo (TELES, P@@éine a discriminacdo da seguinte

forma:

[...] toda distincdo, exclusdo, restricdo ou pi&iera baseada no sexo e que tenha
por objeto ou resultado prejudicar ou anular o mbegimento, gozo ou exercicio
pela mulher, independentemente de seu estado covif, base na igualdade do
homem e da mulher, dos direitos humanos e libesd&dtelamentais, nos campo
politico, econémico, social, cultural e civil ou gualquer outro campo.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O tratamento concedido as mulheres é frutcstdtus quo assumido, ou permitido,
diante da sociedade machista e hegemonica queflsée raos sistemas penais, civeis,
educacionais. Mesmo com as conquistas no campo irditod 0 modelo de Estado
democratico insere valores na construgdo da normeestrutura da criminalizacéo, valores
estes que nao faz distin¢cdo entre géneros, poratraliza a incidéncia das normas aos fatos.

Os valores socioculturais da nossa sociedade agaeam com a tipificacdo penal e
com o momento historico. Estes séo refletidos nal@émcia da norma que o definira como
punivel ou ndo. Isso faz com que uma conduta cereid crime em um dado momento ndo o
seja em outro, a exemplo do adultério que até nmadec®005 era tipificado de acordo com o
artigo 240 do nosso Caédigo Penal.

E intrinseco ao sistema penal o viés masculinguelas que ndo possuem tal perfil
tem suas ansiedades adaptadas a ele. A propostaualdade constitutiva de cidadania
produz uma ruptura com a hierarquia naturalizadee eaxs pessoas. Segundo Avila (2002),
uma vez que a cidadania €, na sua origem, um donqee exclui as mulheres, traz,
certamente por isso, uma série de questdes sobabdade ou ndo seu uso. A cidadania
representada hoje, como uma referéncia de dirgitesse estendem para homens e mulheres,
€, em si, uma profunda transformacao no campo sicobdeas relacdes de género.

Os estudos de género tém procurado evidenciar camigualdade formal de
oportunidade ndo da conta de superar situacfes cqndnuam a ser reproduzidas
socialmente, através de manifestacfes sutis e boabde discriminacdo. O que se busca é
um reconhecimento de uma igualdade formal e matartee os sexos com melhor equilibrio

social, intelectual, econdmico e educacional.
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