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RESUMO

Pesquisa-se a relacdo simbiontica desenvolvida entre as questdes de género e o Direito Penal,
descrevendo o desenvolvimento desse relacionamento, desde a visdo de que o ramo juridico
referenciado contribuia para a opressdo da dignidade feminina, como uma ferramenta
utilizada pelo sistema patriarcal para a consecucdo dos seus fins, até a etapa em que o
movimento feminista péde vislumbrar no Direito Penal um aliado, um instrumento para obter
direitos negados e alcancar, a0 menos, a igualdade formal entre ambos os sexos, em torno
destas questdes, apresenta-se a evolugdo histérica do movimento feminista, dividido em
correntes doutrinarias que discutiam sobre a causa e a solugdo do problema da desigualdade
entre 0os sexos masculino e feminino, estabelecendo assim uma verdadeira teoria critica
feminista do Direito. A presente pesquisa busca enfrentar, ainda, os beneficios e os maleficios
da expanséo do Direito Penal realizada, principalmente, nas duas Ultimas décadas do século
XX, para a reducdo das desigualdades sofridas por mulheres, grupos étnicos, dentre outros,
assim como a discussdo do patriarcalismo presente nas leis criminais criadas para combater a

violéncia contra a mulher.

Palavras-chave: Direito Penal. Feminismo. Género.



ABSTRACT

It is researched a symbiotic relation developed between gender matters and the Penal Law,
describing the development of this relationship, from the point of view that this mentioned
legal branch used to contribute to the oppression of women’s dignity — as a tool utilized by
patriarchal system to achieve its goals — until the stage in wich feminist movement could see
the Criminal Law as an ally, an instrument to obtain commonly overruled rights and reach, at
least, formal gender equity. On these issues, it is presented the feminist movement’s historical
evolution, divided into schools of thought that used to discuss reasons and solutions for
gender inequality’s problem, thereby laying a real female critical theory of law. The following
research also aims to confront benefits and harms caused by Penal Law’s expansion, mainly
over the 20th century two past decades, in order to reduce inequality faced by women and
ethnic groups, among other, as well as to talk about current patriarchalism in the criminal laws

created to fight violence against women.

Keywords: Penal Law. Feminism. Gender.
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1 INTRODUCAO

O movimento feminista brasileiro teve uma grande atuacdo na promulgacdo de
leis, alterando o Codigo Penal de 1940, com o objetivo de buscar a igualdade material entre
homens e mulheres. Dentre tais leis que proporcionaram altera¢cdes no Codigo Penal, pode-se
citar a inclusdo de novos tipos penais, como o do assédio sexual, a inclusdo de uma nova
modalidade de homicidio qualificado (o feminicidio), passando pela tutela dos crimes de
violéncia domeéstica, até a tentativa de neutralizar as discriminagdes negativas existentes como
o conceito de “mulher honesta’ que permaneceu em vigor no Codigo Penal até 2005.

As mutagOes referenciadas revelam a dimenséo e a importancia dos estudos sobre
0 género em detrimento do conceito estritamente bioldgico, para a formulacdo de leis que

visam a superar as discriminagdes que a mulher ainda sofre por variadas formas.

A relacdo do feminismo com o Direito Penal ndo ocorre somente no Brasil, mas
em varios paises ocidentais. Observa-se a intensificacdo da participacdo de minorias, ocorrida
principalmente no final do século XX, na reforma e elaboracdo de novas leis, demonstrando
assim 0s anseios sociais de maior protecdo estatal diante do crime e da sensacdo de

vulnerabilidade dele decorrente.

A relagdo travada entre o feminismo e o Direito Penal, entretanto, gera
questionamentos entre as feministas, duvidas nascem em torno da eficacia de criminalizar
determinadas atitudes consideradas ndo apenas como machistas, mas também como uma
forma de violéncia, seja emocional, fisica, estética, entre outras, sem haver a mudanca social e
cultural em torno do tratamento desigual dado a mulher e ao homem, fruto da ideologia
patriarcal, hipétese defendida pelo feminismo radical, que serd demonstrada em um dos
capitulos a seguir, a qual explica que essa ideologia atua como um verdadeiro sistema de
dominacdo sexual que influencia fortemente a forma como o Direito elabora as normas cujas

principais destinatérias sdo as mulheres.

O presente trabalho pretende analisar os aspectos positivos e negativos de inserir o
Direito Penal como um instrumento de combate as opressbes que a mulher sofre no
patriarcado, o qual seria o reflexo da dominagdo masculina que se instaurou no decorrer da
Historia.

A metodologia utilizada na pesquisa foi uma analise historica do tratamento
legislativo dado as mulheres e uma abordagem conceitual, sociolégica de algumas hipdteses

levantadas por autoras feministas para a origem e a reducdo das inumeras formas de violéncia
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que recaem sobre mulheres. Destaca-se também que esse trabalho tem por fundamento teérico
a pesquisa bibliografica especializada, tendo em vista que foram realizadas consultas a livros,
producdes académicas sobre 0 assunto, como artigos cientificos, teses e dissertacdes, além da

legislacdo nacional e internacional pertinente.

Para isto, inicialmente, no segundo capitulo havera uma andlise da diferenca de
género, importante categoria analitica criada pelas feministas, e de que forma o Direito Penal

se tornou uma instancia criadora de discriminacéo de género.

Para rebater a discriminacao de género e definir uma estratégia de acéo, o terceiro
capitulo explanara a Teoria Feminista do Direito construida pela juncdo de ideias do
movimento feminista, cujos estagios de desenvolvimento coincidem com a propria evolugdo

da Igualdade, como serda demonstrado no terceiro capitulo.

A igualdade material passou a ser incluida nas constituicdes, declaracbes de
direitos, tratados internacionais e nas legislagdes infraconstitucionais, a busca da igualdade
dos sexos, em si, legitima, em tempos de expansao do Direito Penal, pode vir a servir como

justificativa para acdes controversas e leis penais meramente simbdlicas.

Por fim, no quarto capitulo, a igualdade material e a igualdade formal serdo
contrapostas, para demonstrar que a igualdade material fora utilizada em algumas leis sob a
perspectiva androcéntrica, sem jamais ter levado em conta os questionamentos das mulheres
para a elaboracdo daquela norma ou fora utilizada com um sentido paternalista, passando a
mensagem de que as mulheres realmente sdo seres indefesos, frageis e que necessitam de
cuidados maiores por parte das leis criminais, reforcando o esteredtipo de ““sexo fragil” e

polarizando ainda mais a diferenciagéo entre a mulher e 0 homem numa sociedade patriarcal.

Entretanto, se observard também que embora as criticas levantadas contra o
sistema penal sejam contundentes, a exclusdo desse Direito como instrumento de luta contra a
violéncia contra a mulher ndo se mostra benéfica para a mulher brasileira, visto que o sistema
penal, geralmente, é utilizado como o Ultimo recurso para a defesa da vida de inumeras
mulheres em face de seus agressores, sendo, no minimo, intrigante e digno de questionamento
0s argumentos favoraveis a reducdo da manifestacdo desse Direito na questdo da violéncia de
género, mesmo ele tendo se apresentado, nas Ultimas décadas, como um forte recurso para as

mulheres brasileiras que séo vitimas das mais variadas formas de violéncia.
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2 ADIFERENCA DE GENERO E SUA INFLUENCIANO DIREITO PENAL

A construcdo da diferenca de género, importante categoria analitica criada pelas
feministas, constituiu-se como uma relevante tentativa de superar os conceitos biologicos de
diferenciacdo entre homens e mulheres, 0s quais demonstraram ndo auxiliar a emancipacao
feminina, tendo em vista que sua visdo costumava ser imutavel e distanciada da influéncia de
fatores culturais, socioldgicos ou psicoldgicos, atendo-se somente ao corpo humano.

Porém, como serd analisado, assim como o determinismo biol6gico néo
contribuiu com a emancipacdo feminina, a teoria do género também apresentou algumas
falhas a medida que o Direito Penal, por exemplo, acabou utilizando essas diferengas de
género para promover a discriminacdo das mulheres, recolocando-as como seres humanos de

condicdo mais fragil e inferior.

2.1 O Determinismo biolégico

A divisdo biologica dos seres humanos nos sexos: masculino e feminino € feita
pela observacdo das diferencas naturais existentes entre os corpos dos homens e das mulheres.
As diferencas genéticas e anatdmicas entre 0s sexos, gracas a Biologia, sdo vistas pela
sociedade como naturais, imutaveis e inquestionaveis. Seguindo este pensamento determinista
biolégico, mesmo que um individuo se submeta a operacdes cirlrgicas para a mudanca de
seus 6rgdos sexuais, seu codigo genético, a despeito disso, continuard denunciando o seu sexo

de origem e, portanto, as funcdes a que seu corpo fora destinado.

O determinismo bioldgico serviu como importante sustentacdo a ordem
androcéntrica do mundo, fornecendo fundamento para a diferenciagdo entre homens e
mulheres nos mais diversos aspectos da existéncia humana. O cientificismo utilizou o
determinismo biolégico para polarizar e naturalizar as diferencas sexuais, afastando e
negando a influéncia social e cultural a que os seres humanos estdo expostos, 0 auge desse
processo ocorreu no seculo XIX, quando os discursos cientificos foram essenciais para
fundamentar e fortalecer crencas religiosas ou filoséficas que versavam sobre a inferioridade

da mulher.

A partir desses discursos, houve inumeras justificativas para a dominacéao

masculina na sociedade, conforme expde Bordieu (2010, p. 22-23) sobre como se deu a
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definicéo social do corpo:

O paradoxo esta no fato de que sdo as diferencas visiveis entre o corpo feminino e o
corpo masculino que, sendo percebidas, e construidas segundo o0s esquemas praticos
da visdo androcéntrica, tornam-se o penhor mais perfeitamente indiscutivel de
significacGes e valores que estdo de acordo com os principios desta visdo: ndo é o
falo (ou a falta de) que é o fundamento desta visdo de mundo, e sim € essa visao de
mundo que, estando organizada, segundo a divisdo em géneros relacionais
masculino e feminino, pode instituir o falo, constituido em simbolo da virilidade, de
ponto de honra caracteristicamente masculino; e instituir a diferenca entre 0s corpos
biolégicos em fundamentos objetivos da diferenca entre 0s sexos, no sentido de
géneros construidos como duas esséncias sociais hierarquizadas. Longe de as
necessidades de reproducdo bioldgica determinarem a organizagdo simbolica da
divisdo social do trabalho e, progressivamente, de toda a ordem natural e social, é
uma construcédo arbitraria do bioldgico, e particularmente, do corpo, masculino e
feminino, de seus usos e de suas fungdes, sobretudo na reproducao bioldgica, que da
um fundamento aparentemente natural a visdo androcéntrica da divisdo sexual e da
divisdo sexual do trabalho e, a partir dai, de todo o cosmos.

Portanto, o androcentrismo teria incorporado os critérios da diferenciacédo
bioldgica entre os sexos e reproduzido em outros ambitos, de tal modo que as diferencas
sociais, econdmicas e politicas passaram a ser vistas como naturais e de forma hierarquizada,

mantendo, assim, a ordem vigente em gue o sexo feminino era tido como o sexo inferior.

Simone de Beauvoir, fildsofa existencialista e ativista feminista, em seu célebre
livro O Segundo Sexo, escreveu a maxima, ‘“Nao se nasce mulher, torna-se” (1980, p. 09),
evidenciando que o conceito de mulher ndo se definia apenas pelo aspecto bioldgico,
anatdomico, morfolégico, fisioldgico, como, por exemplo, a genitalia, 0s cromossomos sexuais
ou os horménios femininos, mas sim pelo papel social, cultural, politico, sexual e religioso

destinado as mulheres na Historia.

Anélises feministas apontam que as caracteristicas atribuidas ao sexo masculino
como a agressividade, a insensibilidade e a forca, por exemplo, sdo consideradas mais
valiosas que as caracteristicas tradicionalmente associadas ao sexo feminino, como a
delicadeza, a sensibilidade e a paciéncia, originando-se, assim, um padrdo androcéntrico a ser
seguido por variadas comunidades em que o sexo feminino seria visto como 0 outro, 0

incompleto e o imperfeito em face ao sexo masculino, visto como o modelo padréo.

Sobre o aspecto cultural da diferenciacdo bioldgica, Beleza (1993, p. 134)

menciona que:

[...] o sexo e a raga, habitualmente referidos como categorias cientificas, objetivas,
neutras, de evidéncia bioldgica e descomprometida serdo tudo menos isso. Nao é nos
nossos genes, por muito que para ele olhemos, que poderemos encontrar qualquer
explicacdo para qualquer diferenca. Os codigos de sentido de que foram investidas
tais variaveis biologicas sdo fendbmenos culturais, s6 historicamente apreensiveis, de
que fazem parte essencial os processos de absorcdo pelo senso comum das
categorias referidas. Essa incorporagdo no senso comum € feita das mais variadas
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maneiras, em toda a sorte de praticas e discursos culturais e cotidianos.

Dessa forma, para a perspectiva feminista, nascer com o corpo de homem ou
mulher ndo seria suficiente para definir a posicdo hierarquica do individuo em uma sociedade,
pois esse processo somente se completaria pelo aculturamento, ou seja, sdo escolhas que
determinam as visdes que a sociedade possui acerca do corpo feminino e do corpo masculino
e essas escolhas seguem a visdo androcéntrica do mundo. Tal visdo percebe e constréi essas
diferencas, de modo que elas adquiram um valor e um significado conforme a propria

realidade que se quer manter.

Situacdes naturais e bioldgicas que ocorrem com o corpo feminino, como a
menstruacdo, a tensdo pré-menstrual, a gravidez, a menor forca fisica, antigamente, eram
utilizadas como justificativa para impedir as mulheres de exercerem um papel mais ativo na
sociedade, de possuirem um trabalho fora do &mbito privado, de praticarem algum esporte, de
conquistarem uma maior liberdade, ou entdo eram utilizadas para aferir um menor equilibrio
psicolégico, racional e emocional, colocando a mulher numa posicdo de incapacidade,
inferioridade e fragilidade, que acabava tornando-se inquestionavel, gracas a Biologia.

Tal assertiva pode ser considerada discriminatoria e falaciosa, visto que,
evidentemente, insinua que essas caracteristicas biologicas inerentes ao sexo feminino, as
quais estdo, diretamente, conectadas a reproducdo humana, seriam consideradas negativas,
estabelecendo-se uma verdadeira contradicdo, pois ignora o papel essencial da mulher na
reproducdo e evolucdo dos seres humanos, desprezando assim o papel na Historia que metade
da populacdo mundial tem direito. Além disso, o determinismo bioldgico ndo atentou a
realidade de muitas mulheres, as quais estavam longe de serem descritas como frageis ou
ingénuas, como por exemplo, as mulheres pobres que trabalham fora de suas casas, as quais,
frequentemente, possuem uma carga de trabalho maior do que a de seus companheiros, pois,
geralmente, sdo as Unicas responsaveis pelo cuidado dos filhos e do lar, uma vez que para
muitos homens, “pais de familia”, essas atividades domésticas sdo consideradas atividades
exclusivamente femininas, resultando numa sobrecarga de tarefas para a mulher que ousa
conquistar um espaco no mercado de trabalho. Ademais esses estudos biolégicos omitiam
possiveis caracteristicas negativas relacionadas ao sistema fisico-mental dos homens, assim
como néo levava em conta o aspecto individual de cada ser humano, como o humor e o estado

de espirito, por exemplo, para a formacéo da personalidade.

Por fim, € importante mencionar que a existéncia de caracteristicas masculinas

antagbnicas aquelas vistas como superiores pela ideologia androcéntrica demonstra a
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indeterminagdo parcial de objetos associados simbolicamente a superioridade do sexo

masculino.

A partir disso, as feministas lancam-se na luta cognitiva pelo sentido das
realidades demarcadas pelas diferencgas sexuais (Bueno, 2011). Nessa disputa, o paradigma de
género € utilizado pelas feministas como o substituto para o paradigma bioldgico, como sera

visto logo a seguir.

2.2 O modelo baseado no género

Conforme explanado anteriormente, a constru¢do do conceito de género fora uma
resposta das feministas em face ao padrdo androcéntrico observado nas relagfes sociais cuja

base de apoio era o determinismo biolégico.

Embora a larga utilizacdo do conceito de género também cause confusdo a
respeito do seu significado, entende-se que a nocdo béasica de género estd centrada na
construcdo cultural do que se entende por homem ou mulher e as funcBes sociais
determinadas, especificadamente, para cada sexo. Em oposi¢cdo ao conceito imutavel da
biologia, a explicacdo para as diferengas entre os papeis designados a homens e a mulheres
pela perspectiva do estudo do género encontra resposta na cultura, esta seria a grande
responsavel pela criacdo desses papéis e a consequente discriminagdo das mulheres na

sociedade.

Os estudos sobre o género perpassam as mais diversas ciéncias, tais como:
Historia, Sociologia, Medicina, Literatura, Psicologia, Direito, produzindo debates em torno
dessa categoria em praticamente todos os ramos da experiéncia humana. Segundo Lamas
(2000), género corresponde ao conjunto de ideias, representacdes, praticas e prescricdes
sociais que uma cultura desenvolve a partir da diferenca anatbmica entre 0s sexos para
simbolizar e construir socialmente o que é préprio dos homens (masculino) e o que é proprio
das mulheres. Ao fugir do determinismo defendido pelo discurso cientifico, as feministas
viam no paradigma do género algo mais flexivel, algo que podia ser modificado caso
houvesse uma mudanca estrutural na sociedade e na cultura apreendida por ela, essa mudanca

ocorreria no ambito das institui¢des sociais, como, por exemplo, as escolas.

Porém essa suposta flexibilidade do género construida por essas feministas foi
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criticada por ater-se somente ao padrdo heteronormativo, associando frequentemente e
estritamente mulheres heterossexuais e brancas ao género feminino e homens heterossexuais e
brancos ao género masculino, aproximando-se da mesma uniformidade que o determinismo

bioldgico ja apresentava.

Durante esse processo de criticas a constru¢do das diferencas de género, como
uma forma de buscar a igualdade material entre homens e mulheres, é que foram sendo
ouvidas as “vozes” até entdo ignoradas pelas feministas que lideravam os movimentos, as
vozes de mulheres subjugadas, discriminadas, subalternizadas e silenciadas em face a mulher

branca, ocidental e heterossexual.

Negras, Iésbicas, mulheres pertencentes a minorias étnicas passaram a se insurgir
contra a tendéncia do movimento feminista de unificar e anular as reais diferencas existentes
entre as mulheres, de apagar a multidiversidade e a multiculturalidade existente entre elas,
assim como, igualar as opressodes, 0s preconceitos e as discriminagfes sofridas, colocando

como protagonista principal do movimento feminista a mulher branca e heterossexual.

Algumas autoras, como Lamas (2000), apontam também que muitas feministas
ignoram a influéncia da psique humana para a construcdo do género, colocando os aspectos
sociais e culturais como Unicos responsaveis pela constru¢do do género, porém para a autora,
a psicanalise desenvolveu o mais complexo e elaborado aparato existente na atualidade para
se compreender a constituicdo da subjetividade e da sexualidade, assim como 0 processo

mediante o qual o sujeito resiste ou se submete ao codigo cultural.

Portanto, para algumas feministas, ndo é nos corpos que se concentram as
manifestacdes inerentes a escolha do género feminino ou masculino, mas sim na psique
humana, devendo esta Ultima ndo ser ignorada, mas sim levada em conta com grande

importancia.

De qualquer modo, o que se tornou claro é que, valendo-se ou ndo da psicanalise,
para Bueno (2011) o conceito de género, assim como a teoria feminista, precisa se abrir para a
possibilidade de incorporar novas visdes e novas perspectivas sobre a construcdo das
identidades, correndo o risco, ao ndo fazé-lo, de recairem nas mesmas reificacbes adotadas

pelo paradigma biolégico.

2.2.1 O género e o Direito
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Conforme explicado anteriormente, é perceptivel a influéncia que o determinismo
bioldgico teve para reforcar o padrdo androcéntrico vigorante nas instituicbes sociais ha
séculos, assim como a diferenca de géneros fora construida para se moldar a dominacao
masculina, destacando o papel principal do género masculino e a inferiorizagdo do género

feminino.

As questdes ora levantadas sdo: (1) E possivel o Direito submeter-se a um género?
(2) Sera mesmo o Direito neutro e abstrato? (3) A construcdo do Direito fora imparcial e

universal como as leis e as declaragdes internacionais ao longo da histéria destacaram?

Para Rabenhorst (2010, p. 17) “[...] o Direito tem o sexo como objeto de
regulacdo, todos sabem. Menos 6bvio, talvez, é perceber que se antes 0 sexo era objeto de
incidéncia juridica o mais comumente nas esferas civil e penal, ele hoje se faz presente em
quase todas as especialidades do direito.””. O autor aduz que o sexo nao se constitui em mero
objeto de regulacdo mas sim como um direito no sentido subjetivo do termo, advém dessa
interessante discussdo a necessidade de proteger os “direitos sexuais™, direitos relacionados
as escolhas, aos prazeres e ao uso do seu corpo. Tais direitos estdo consignados em diversos
tratados internacionais de protecdo aos direitos humanos, sobretudo aqueles resultantes da IV
Conferéncia Mundial da Mulher ocorrida em Pequim no ano de 1995 (Plataforma de Acéo de

Pequim).

Para responder as perguntas anteriormente dispostas, precisa-se esclarecer que o
Direito possui o poder de regular as variadas esferas da vida humana, desde as mais intimas
relacfes, como as relaces familiares, até as relages publicas internacionais, € 6bvio que ndo
existe somente o Direito como possuidor do poder de incutir as discriminacdes de género na
mente das pessoas, existem regras sociais que hem ao menos sdo normatizadas pelo Direito,
que reforcam a subalternizacdo de um género em face do outro, exemplo sdo as regras
escolares, religiosas, laborais e outras, entretanto, somente o Direito se pde de forma

coercitiva e universal.

O Direito apesar das tentativas de ser um instrumento neutro, objetivo e
assexuado, sobre o qual se possa considerar diversas perspectivas, ainda se mostra claramente
associado ao sexo masculino, levando as feministas a questionar “se os métodos de analise
juridica necessariamente distorciam o que estava em jogo para as mulheres” (WHITMAN,
1991, p. 494).
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Considerando a abismal desigualdade de géneros que ainda campeia no Brasil e
em muitos outros paises, assim como as inimeras formas de violéncia sofridas, diariamente,
por milhares de mulheres, o feminismo radical afirma que o Direito ndo esta isento da
influéncia da ideologia patriarcal e sua perspectiva social androcéntrica, em que observa-se
claramente que 0 homem estad numa posicao superior e dominante em relacdo a mulher, logo a
partir do estabelecimento das posi¢Oes de cada um dos grupos em oposi¢cdo, o dominante
constréi um edificio de legitimacdo para perpetuacdo de sua condicdo a0 mesmo tempo em
que reforca o status do subordinado, providéncias construidas por meio de instituicdes, dentre

as quais, esta o Direito.

A perspectiva dominante na relacdo de poder € espalhada e difundida como
objetiva e verdadeira, apesar de ser apenas uma justificacdo racional das estratégias postas em

pratica e ndo resultado da evolucao neutra do conhecimento.

Catharine Mackinnon (1983, p. 644, traducgéo livre), escritora e professora de

Direito americana, foi uma das grandes difusoras da Teoria da Dominéncia ora referenciada:

O Estado liberal, coercitiva e autoritariamente, constitui a ordem social no interesse
dos homens como género, por meio suas normas legitimadoras, da relacdo com a
sociedade e de politicas materiais. Ele alcanca esse objetivo por meio da
incorporacgdo e da reafirmagdo do controle masculino sobre a sexualidade feminina
em todos o0s niveis, ocasionalmente suavizando, qualificando ou proibindo
juridicamente seus excessos quando necessario para a normalizagéo.

E valido lembrar que o campo juridico foi um instrumento concreto e
indispensavel de dominacdo das mulheres e outras minorias (tais como homossexuais, negros
e indigenas), as referéncias ao homem, como na Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao ou a determinagdo do padrdo de referéncia como sendo o “homem médio™ para as
analises do Direito Penal e da Criminologia, evidenciam o papel principal de um género.
Questionamentos semelhantes a esses foram propostos por Olympe de Gouges no periodo da
Revolucdo Francesa ao escrever a Declaracdo dos Direitos da Mulher e da Cidada, porém,
infelizmente, ela acabou sendo condenada por suas atividades consideradas subversivas ao

sistema imposto e executada na guilhotina como forma de punigé&o.

Assim como o Direito representou a plataforma para a manutencdo de uma
condicdo subordinada da mulher, também se tornou um instrumento essencial para a
construcdo da igualdade de condicBes entre os sexos, através da legitimacdo juridica das
transformacgdes sociais. Como destaca Patricia Williams (2004 apud Rabenhorst, 2010), a

configuracdo de direitos permite dar voz aqueles que sempre foram silenciados e excluidos
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dos espacos publicos.

E importante ressaltar que atualmente a emancipacdo dos grupos que vivem na
marginalidade tem como condicdo prévia o fundamento legal de que sdo cidaddos e seres
humanos que merecem o mesmo tratamento de outros cidaddos de classes sociais mais
favorecidas. Para alguns pesquisadores, como Rabenhorst (2010), uma teoria critica muito
radical ao Direito tenderia a ignorar a relacdo que a lei tem com o poder de atribuir as
camadas mais pobres da sociedade direitos até entdo negados, isso obviamente se torna uma
ferramenta atrativa e importante para os menos favorecidos, mesmo levando em conta o fato
de que essa igualdade alcancada, na maioria dos casos, sO existe no plano formal, ou seja,

disposta apenas nos escritos das leis.

2.2.1.2 Género, criminologia e Direito Penal

Na década de 1960, a Criminologia Critica estava surgindo com uma nova forma
de analisar os crimes em oposicdo ao método adotado pela Criminologia tradicional que
enfatizava a analise minuciosa do delinquente. A mais nova corrente da Criminologia, preferia
direcionar seus estudos ao funcionamento dos sistemas sociais e a influéncia destes para

certos grupos de pessoas se tornarem no futuro criminosas ou néo.

A Criminologia Tradicional procurava no aspecto bioldgico e psicolégico de cada
individuo a justificativa para o cometimento de crimes. Lombroso (1893), considerado o pai
da Criminologia, dedicou-se a pesquisar como 0s atributos fisicos e psicologicos seriam
fatores determinantes para certas pessoas virarem criminosas, para o pesquisador a baixa
criminalidade feminina era explicada pela menor forca fisica, ele alegava que a mulher seria
“’duas vezes mais fraca” que o homem e, portanto, pelo menos ‘’duas vezes menos
criminosa” e a inferioridade delinquencial da mulher também decorreria de certa falta de

habilidade e de inaptidao.

A mudanca de pensamento proporcionada pela Criminologia Critica, apesar de
néo ter eliminado por completo a ideia de que criminosos podem ser corrigidos e que o crime
possui a natureza de um sintoma de “doenga subjacente” no organismo do criminoso,
proporcionou a visao de que as normas penais expressam o reflexo do dominio de uma classe,
abandonando a pesquisa em torno das causas ontoldgicas para a pratica de um crime e

aprimorando a ideia de como determinados processos sociais levam algumas pessoas a serem
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tratadas como criminosas e outras nao.

Por essa perspectiva, o processo de criminalizacdo passa a ser visto como algo
intimamente ligado as relacbes de poder encontradas no meio social, que determinam as
desiguais distribuicdes de riscos e de imunidades no sistema criminal. Esse controle social
oferecido pelo sistema penal atinge a construcdo dos géneros, na medida em que a mulher
sera tratada com mais vulnerabilidade e que o homem serd o principal agente dentro desse
sistema, visto que o espaco publico ainda é majoritariamente um espaco masculino, portanto,
aqueles homens que ndo se submeterem aos controles ja existentes no ambito do trabalho e da
economia formal, serdo aqueles que experimentardo as medidas penais de controle da

violéncia.

A constatacdo dessa seletividade feita pelo sistema penal esta no fato de que a
grande maioria da populacdo carceraria € formada por homens que ficaram a margem do
mercado de trabalho, especificadamente, homens negros ou pardos de origem humilde, sendo
a quantidade de mulheres encarceradas nos presidios bem menor, este fenémeno sempre
intrigou 0 movimento feminista que procurava explicacdes para entender porque tal processo

ocorria.

A Criminologia Tradicional, certamente, explicaria que os homens possuem uma
maior tendéncia a serem violentos, porém para a Criminologia Critica tal fenbmeno pode ser

justificado pelas diferentes formas de controle social que atuam sobre homens e mulheres.

Esses controles sociais derivam dos papéis que é atribuido a cada género na
sociedade, para Larrauri (1994) os mecanismos de contencdo sobre a mulher concentravam-se
em manter a mulher atuando apenas no ambito privado, cuidando dos afazeres domésticos e
da prole, enquanto que para 0 homem estaria reservado o ambito pablico, ela aprofunda mais
ainda a analise ao argumentar que esse controle social em torno da mulher se verifica desde a
sua juventude por meio da repressdo excessiva da sexualidade feminina; das indmeras
imposi¢0es de normas de etiqueta, conduta, vestimentas; da valorizagdo da delicadeza,
submissdo e passividade; da proibigdo de tarefas consideradas “menos femininas’; do
estimulo ao casamento e a maternidade como elemento essencial de realizagdo na vida de uma
mulher; além de elementos coercitivos advindos da violéncia doméstica exercida pelo marido
que, durante muitos anos, fora implicitamente permitida, visto que o Estado, assim como a

sociedade, ndo queriam interferir na vida privada dos cidadéaos e cidadas.

Larrauri (1994) cita outros controles sociais existentes que reprimem a plena
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liberdade e capacidade das mulheres, como, por exemplo, a desvalorizacdo de sua capacidade
laboral, o0 assedio sexual no ambiente de trabalho, os salarios menores em comparagéo aos dos
homens, ndo importando em que espaco a mulher esteja, provavelmente, ela ira enfrentar mais
obstaculos para a sua aprovacdo e para a conquista de gratificacdes do que os homens na

mesma situagao.

Logo, para Bueno (2011), apenas as mulheres que conseguirem passar por todos
esses filtros de controle, construidos para manté-las enclausuradas no @mbito privado e no

papel social a elas designado é que serdo submetidas ao sistema de controle formal.

O sistema de justica criminal é duplamente residual, se dirigindo aos homens que
ficaram a margem do mercado de trabalho e as mulheres que ndo foram reprimidas pelo

patriarcado privado, aparecendo, desta forma, na esfera publica.

Para Smaus (1998) mesmo no ambito do sistema criminal, evidencia-se a
diferenca de tratamentos entre homens e mulheres, por exemplo, na gravidade da pena quando
se estd diante do crime de furto, geralmente, mulheres que furtam para a subsisténcia dela e
dos filhos acabam recebendo uma pena menor do que homens em uma condicdo semelhante,
visto que a ideia de mulheres cuidando do lar e da prole é bastante forte e, de certa maneira,
influencia a visdo do juiz. Entretanto, quando mulheres praticam crimes como trafico de
drogas e homicidios, que se distanciam de qualquer justificativa que remeta a necessidades de
cuidado do lar, dos filhos, da familia, a punicdo é mais severa do que a de homens que

cometeram 0s mesmos tipos de crimes.

O Direito Penal auxilia, dessa maneira, na construcdo das diferencas de género, a
medida que deixa de tipificar algumas violéncias perpetradas contra as mulheres, como foi o
caso da violéncia doméstica até o paternalismo evidente em alguns julgamentos, como o que
fora apresentado no paragrafo acima, ele acaba trazendo a tona a forca da ideologia patriarcal

que esvazia a tutela penal de leis que realmente beneficiem a emancipacao das mulheres.

A partir dessas observacdes sobre as relacdes de poder que influenciam o sistema
de justica penal, as feministas empenham-se em apresentar propostas legislativas que
reformem ou criem leis penais que atendam, verdadeiramente, as necessidades das mulheres,
desse modo, 0 movimento feminista procura utilizar os métodos préaticos extraidos das Teorias
Feministas construidas ao longo dos anos, as quais serdo analisadas nas proximas paginas
desse trabalho, como instrumentos e ferramentas que podem ajudar na reducdo da violéncia

contra a mulher e na conquista da sua plena liberdade.
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3 TEORIAFEMINISTADO DIREITO

A incorporacao de temas feministas ao Direito deu-se como reflexo dos avancos
que os estudos sobre a mulher alcancavam em outras ciéncias, tais como a Historia, a
Sociologia, a Economia, a Psicologia e as Artes.

O desenvolvimento da Teoria Feminista do Direito é atribuido ao feminismo, esse
movimento social que busca a melhoria das condi¢Ges de vida das mulheres, objetivando
eliminar as desvantagens em relacdo ao status alcancado pelos homens ao longo da Historia.
Essas discussOes acerca da teoria foram encadeadas por diversas teéricas, sobretudo norte-
americanas e europeias nos meados da década de 1970. Como cita Silveira (2008, p. 66):

Com evidente crescimento desde os anos 70, mas com momentos marcantes em
épocas anteriores, como foi o caso, v.g., da Revolucdo Francesa ou das sufragistas
inglesas e americanas do século XIX, pode ser considerado feminismo o movimento
encarado genericamente, como a critica contraposta as teses de separacdo existentes
entre homens e mulheres. (...) Procurando e almejando a quebra da estrutura
consagrada do patriarcado, o feminismo visa, em suma, & igualdade dos direitos, ja
que as mulheres sdo vistas como reais perdedoras do jogo social.

Sobre a utilizacdo genérica do termo feminismo pode-se citar o entendimento de

Dahl (1993, p. 14) que assevera:

Mesmo aceitando que, historicamente, o feminismo assumiu diversas formas e
escolheu filosofias e ideologias diversas, considero correto que este conceito seja
utilizado em sentido lato para designar todos os movimentos e grupos de mulheres
que, por esta ou aquela razdo, num sentido ou noutro, se empenham na luta contra a
opressédo das mulheres e, de modo geral, pela melhoria da sua situagéo.

Na visdo de Odorisio (1994), em seu significado mais amplo, o feminismo, como
denuncia da opressao da mulher, como recusa do conceito de desigualdade natural e, portanto,
de inferioridade, como visdo conflituosa da relacdo entre os sexos e como reivindicacdo de
igualdade, revelou-se, no decorrer dos tempos, de formas variadas, todas elas estreitamente

dependentes da sociedade onde tiveram origem e da condicdo historica das mulheres.

Assim como o feminismo, em geral, apresenta multiplas correntes com opinides
até divergentes entre si, a abordagem feminista no plano juridico também possui tracos
diversificados, variando conforme a viséo do direito, a metodologia empregada e o estilo de

cada autora.

Embora a Teoria Feminista do Direito esteja consagrada internacionalmente ha

décadas em outros paises, no Brasil esta teoria continua sendo ignorada pelos juristas
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brasileiros, visto que, raramente, vé-se textos académicos feministas, discussédo sobre as
teorias feministas do Direito ou a citagdo de obras relacionadas ao assunto nas referéncias
bibliogréaficas das disciplinas de estudo. Observa-se esta auséncia ndo apenas no contetdo das
disciplinas mas também no quadro de doutrinadores de Direito, por exemplo, o predominio de
pesquisadores do sexo masculino realizando producdes académicas voltadas as disciplinas de
Direito Penal e Criminologia, muito embora se vé que ha uma extensa produgdo académica de
pesquisadoras que abordam assuntos destas areas, as quais ndo possuem o0 devido
reconhecimento, verifica-se entdo que no Brasil este campo ainda € predominantemente

masculino.

Realidade diferente em paises como os Estados Unidos, o Canada, a Dinamarca,
Reino Unido, dentre outros, onde a disciplina “Teoria Feminista do Direito” é ofertada
regularmente, além de existir departamentos dentro dessas faculdades de direito dedicado aos

estudos de géneros e/ou estudo das mulheres.

Para Carol Smart (1994), por exemplo, ha trés formas feministas de se pensar o
juridico: o direito é sexista; o direito € intrinsecamente masculino; o direito € sexuado. O
primeiro destes conceitos esta associado ao feminismo igualitario liberal, o qual defendia que
a causa para a situacao inferior das mulheres seria a desigualdade formal encontrada na
sociedade, para isto, argumentavam que a igualdade formal entre os sexos e a extensdo de
cidadania as mulheres seriam solucionadores deste problema. Para elas, o direito apesar de ser
utilizado como objeto de discriminacdo, ndo era necessariamente pendente a apoiar 0 sexo
masculino, sendo possivel haver o equilibrio através da reforma das leis, a expansdo da
liberdade e a menor interferéncia do Estado nos assuntos privados, porém, essa abordagem
das feministas liberais foi duramente criticada por ser individualista e omitir problemas como
a violéncia doméstica que acontece no seio privado, ou seja, nos lares, devido, justamente, ao

fato de que a discriminacdo ndo acontece somente nas instituicdes publicas.

Para Rabenhorst (2010), a distincdo entre o publico e o privado propugnada pelo
sentimento liberal legitima o confinamento das mulheres no espago doméstico e torna a

familia imune a uma reflexdo em termos de justica.

Para a segunda corrente, o direito seria intrinsecamente masculino, criado para
manter intacta a dominagdo masculina e heterossexual, ou seja, isto faria parte da natureza do
Direito, por esta razdo, as mulheres ndo deveriam confiar no Estado e nem no Direito inserido
nele, pois seriam instrumentos aparentemente neutros, mas, na realidade, sédo vinculados ao

modelo patriarcal que oprime as mulheres.
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Esta corrente assemelha-se ao pensamento desenvolvido pela escritora feminista
Catherine Mackinnon (1983) acerca do Direito Liberal Tradicional que muitas nacdes,
inclusive o Brasil, adotaram como modelo. Mackinnon desenvolve sua propria Teoria
Feminista do Direito, baseando-se na Teoria da Dominacdo Sexual das mulheres pelos
homens, afirmando que o sistema patriarcal desenvolveu maneiras diversas em todas as
instituicdes sociais, inclusive o Direito, para manter o controle masculino sobre a identidade,
a sexualidade e a vida das mulheres. Para Langton (2005) o androcentrismo, orientacdo
voltada a interesses masculinos, influencia o conhecimento cientifico desde a maneira de se
identificar um problema, até a escolha do método de pesquisa e a forma de se interpretarem os

dados encontrados.

A terceira corrente concebe o Direito como sexuado, conforme observa C. Smart
(1994), no primeiro momento, o feminismo buscava um Direito além do género, depois
passou a enxergar o Direito para os dois géneros e, por Ultimo, o feminismo esta interessado
em compreender 0 modo como o género opera no Direito e ajuda a construi-lo. Este
pensamento descreve o feminismo pdos-moderno, que procura rejeitar o essencialismo e
aprofundar a importancia do multiculturalismo para conhecer a realidade dos variados grupos
de mulheres existentes e saber combater melhor certas opressfes que cada grupo, em

especifico, viveu ou vivera ao longo da sua vida.

As feministas, atualmente, procuram desenvolver uma postura critica a aparéncia
neutra, formal, abstrata, assexuada que o Direito possui, tal visdo estaria ancorada numa teoria
politica liberal, fortemente criticada pelas feministas radicais (as quais defendem que os
problemas de discriminacdo das mulheres devem ser discutidos levando em consideracdo a
raiz de todos os problemas que seria o patriarcado). Mesmo as feministas liberais concordam
que o Direito cumpriu e ainda cumpre um papel de manter as opressdes em torno do sexo
feminino, ndo é dificil de perceber que existem exemplos contundentes extraidos da realidade
de vérios paises que comprovam que as leis juridicas ndo sdo neutras, nem objetivas, mas sim,
em muitos casos, indeterminadas, inconsistentes, ambiguas em relacdo as questdes de género
(exemplos: leis discriminatorias, interpretagcdes sexistas, categorias doutrinais fundadas em

estereotipos, etc).

Portanto, apesar das estratificacdes ora expostas, é perceptivel a linha que costura
e une a construcdo tedrica: qualquer que seja a escola feminista em analise havera sempre um
denominador comum minimo, o qual, nos dizeres de Baratta (1999, p. 21), ¢ a ““demoli¢do do

modelo androcéntrico da ciéncia e a reconstrucéo de um alternativo”.
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3.1 Métodos da Teoria Feminista do Direito

Esses métodos juridicos podem ser efetivamente praticos na mediacdo entre as
teorias feministas do Direito apresentadas e a sua aplicacdo a resolucdo dos casos concretos.
Sousa (2014, p.53) assevera que a compreensdo destes meétodos juridicos feministas
proporcionariam uma nova visdo em relacdo as normas juridicas, ao direito, a interpretagdo e
a sua aplicacao.

As possibilidades apresentadas pelos métodos juridicos feministas deslocam o
direito do seu movimento androcéntrico e reequilibram-no, oferecendo diferentes
centralidades e propostas concretas para a correcdo do seu viés patriarcal, onde
exista. Deste modo, criam-se as condi¢Bes para o florescimento de toda uma nova
cultura juridica centrada na ideia de justica substantiva, menos formal, bem como
para a disseminacdo das teorias do direito feministas onde elas sdo mais relevantes:
na realidade da vida.

Antes de iniciar a apresentacdo de alguns destes métodos, faz-se necessario
questionar a razdo de o mesmo modelo de Direito ser aplicado por sucessivas geracdes,
incontestadamente, ja que € sabido, que em muitas situacdes, principalmente na parte de
crimes envolvendo o corpo e a sexualidade da mulher, este modelo juridico tradicional
consegue ser opressor e produzir mais sofrimento a vitima, diante disso, surge a curiosidade
de saber se a forca do sistema patriarcal seria, realmente, tdo grande que os modelos
construidos para determinadas instituicdes, a exemplo, o Direito, seriam irrefutdveis em

questdo de eficacia e justica.

A aplicacdo de uma perspectiva feminista as normas juridicas significa
compreendé-las segundo o ponto de vista das mulheres, assim como de suas experiéncias e de
seus interesses. Estes métodos desafiam o conhecimento juridico majoritariamente utilizado
pelo Poder Judicidrio, por questionarem a “natureza das coisas”, a aparente neutralidade das

leis e a eficacia da garantia de equidade dos métodos juridicos tradicionais.

A necessidade de conhecer a abordagem de novos métodos juridicos advém da
constatacdo de que, em muitas vezes, 0 modelo tradicional ofereceu solugdes injustas para 0s
interesses das mulheres, no Brasil, podem-se citar inimeros exemplos como a proibi¢do do
direito ao voto as mulheres até meados de 1930; o Estatuto da Mulher casada (Lei n°® 4.121 de
1962) e a perda de sua plena capacidade civil ap6s o matriménio; 0s crimes sexuais que,
notoriamente, antes da reforma promovida pela Lei n® 12.016 de 2009, visavam a proteger a

honra da mulher e os bons costumes de uma sociedade conservadora, ao invés da dignidade
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sexual das mulheres.

Diante dessas constatacdes, nota-se que havia uma falsa consciéncia sobre o papel
da mulher em uma sociedade, restringindo a sua participacdo ao ambito doméstico e,
indiretamente, caracterizando todas as mulheres como “ideal feminino’”, muito embora,
grande parte destas mulheres eram trabalhadoras que ganhavam menos que os maridos e ainda
possuiam uma jornada de trabalho extra no lar, mas essa realidade era, propositadamente,
ocultada sob 0 manto da neutralidade dos juizes, dos Tribunais e das normas juridicas que nao
possuiam, de modo algum, um carater emancipatorio. Portanto, esses acontecimentos
justificam porque, inUmeras vitimas de estupro, até ha alguns anos atras, ndo denunciaram os
seus algozes, tendo em vista, que as leis e os juizes, predominantemente homens, nédo
proporcionavam uma perspectiva positiva de justica para as rés e de efetiva punicdo dos

autores desses crimes.

A lei possui 0 poder de reformar ou manter uma visdo de mundo e isso,
consequentemente, molda o pensamento coletivo. Logo, o pensamento em torno de um
modelo diferente, ndo seria uma mera vaidade académica, mas sim uma necessidade. A
aplicacdo de principios abstratos construidos por uma dinamica patriarcal ndo consegue
resolver com eficacia os problemas de casos concretos vividos por centenas de mulheres,
porém, apesar dessa constatacdo, é valido declarar que os principios abstratos possuem o seu
valor, a igualdade é um principio abstrato que as feministas defendem, principio este que fora
reivindicado e conquistado através das manifestacdes em prol de direitos, como por exemplo,

o direito ao voto e a igualdade salarial.

Os sistemas legais baseiam-se no método de raciocinio empirico que prefere
provas empiricas e estatisticas, em oposicao a narrativas e experiéncias testemunhadas, estas
ultimas sdo vistas como preconceito e tidas como um obstaculo a neutralidade e a verdade dos
fatos. Tal método baseia-se na perspectiva masculina, visto que valoriza caracteristicas
associadas ao homem, como o dualismo dicotdmico das partes em conflito, a valorizacdo da
razao, a abstracdo da realidade e subvaloriza técnicas associadas as mulheres, como o dialogo,

a procura por uma pluralidade de perspectivas, a vivéncia e as emogoes.

Os métodos feministas ndo procuram colocar-se como o oposto dos métodos
tradicionais, como se de um lado estivesse 0 método dedutivo/abstrato dos homens e de outro
0 pensamento concreto/contextualizado das mulheres, o que os métodos feministas desejam é
a possibilidade de flexibilizagéo das regras, a chance de poder escutar vozes ausentes e assim

possa acolher perspectivas diferentes que sempre foram ignoradas pelo método tradicional.
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Esses métodos possuem a mesma trajetoria em comum com o método tradicional
adotado, utilizando-se também da deducéo, inducdo, analogia, dentre outros, para aplicar o
direito aos fatos colhidos, porém o método feminista utiliza outros instrumentos para analisar

os fatos e solucionar os problemas que os métodos tradicionais ndo visualizavam.

O primeiro método a ser explanado é a consciencializacdo feminina que orienta
todos os outros, tendo em vista que ndo é possivel entender a necessidade de uma nova
perspectiva social sem compreender a realidade de desigualdades que as mulheres sofrem,
como se originou essa desigualdade e os modos como essa desigualdade é desenvolvida e
mantida na sociedade. Essa consciencializagdo consiste tanto em uma pratica como em um
método, significa conhecer a realidade social que Ihe é atribuida quando se € mulher, essa
compreensdo vai sendo construida por meio do compartilhamento de experiéncias e pela
vivéncia em uma realidade social que fora construida para a subvalorizacdo do sexo feminino,

buscando entdo formas de intervir nessa dura realidade.

O compartilhamento de experiéncias de assedio sexual, violéncia domeéstica,
dentre outros problemas, com outras mulheres possibilita o esclarecimento de que tais
assuntos que aparentavam serem apenas problemas pessoais e que devessem permanecer no
ambito privado sdo, na verdade, situacOes advindas da forma como a sociedade trata as
mulheres, ou melhor, sdo as opressdes que este grupo sofre pelo simples fato de ser mulher,
esse esclarecimento ajuda na formacdo de préaticas politicas, sendo um método bastante
importante para as teorias feministas. Sousa (2014, p. 62) explana sobre as diferencas entre

este método e 0 método tradicional vigente:

Se 0s métodos cientificos e juridicos tradicionais pressupdem um distanciamento
entre sujeito e objeto, e uma apreciacdo objetiva, distanciada e equanime da
realidade observada, no método da consciéncia pratica feminista esse distanciamento
ndo existe, e a identidade entre o sujeito que estuda e o objeto do estudo é central na
constituicdo da propria consciéncia feminista. O seu objetivo Ultimo é o
empoderamento individual e coletivo pela valorizagdo das histdrias pessoais, da
narrativa pessoal, do risco e da vulnerabilidade sobre a precaucéo, o distanciamento
e a analise abstrata.

Portanto, a consciencializacdo feminista se mostra como uma ferramenta eficaz e
importante ndo so para a eliminacdo da falsa consciéncia que as mulheres tém acerca da sua
realidade mas por proporcionar também a mulher se situar dentro do discurso androcéntrico
das leis e buscar coletivamente formas de reformar tais leis. Esse aumento da consciéncia
feminina poderia ser produzido mais facilmente, se houvesse a inser¢do do ensino de teorias
feministas nas universidades, nas escolas, nos cursos de formacdo de carreiras juridicas,

dentre outros espagos sociais.
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Outro método proposto seria o método de “fazer a pergunta a mulher” para
descobrir formas de opressdo que ndo sdo evidentes a primeira vista e assim notar que 0
direito, em muitas vezes, pode acabar silenciando a voz das mulheres e de outros grupos
excluidos, destacando-se assim o seu viés androcéntrico (BARLETT, 1991). Este método
demonstra que o regime legal que se tem por universal e ideal € masculino, visto que retira o

homem do centro das problematizac¢des e coloca a mulher.

Esse método pode ser demonstrado com alguns exemplos, primeiramente, 0 caso
do aborto, ainda considerado um crime em nosso pais, que, excluindo-se as explicacdes
religiosas e morais, € justificado pelo entendimento de que a procriagdo so viria a beneficiar a
comunidade, sem jamais ter ouvido as opinides das mulheres que desejam interromper uma
gravidez, proibindo pelo meio mais gravoso (ultima ratio), o direito da mulher de ter uma
escolha e o direito dela sobre o seu corpo. A criminaliza¢do do aborto poderia ser pensada por
meio deste método por intermédio da formulagdo das seguintes perguntas: (1) A mulher
gravida é concretamente protegida pelo aborto? (2) A dignidade das mulheres é resguardada

pela criminalizacdo do aborto? A criminalizacao incide igualmente sobre todas as mulheres?

Dessa forma, evita-se 0 essencialismo e reconhece que o género é um dos
marcadores que associado a outros como, por exemplo, a raga, a etnia, a situagdo econdmica,

a educacdo, produz diferentes opressdes ou subordinacdes as mulheres.

Este método permite também observar que no caso da prostitui¢do, crimes sexuais
ou violéncia de género, a formulacdo das perguntas gira em torno da vitima e ndo do agente
dos fatos. Sem pretender discorrer sobre a prostituicdo pode-se pensar que em vez de
perguntar “Porque as mulheres ‘vendem’ seus corpos?” o questionamento poderia ser “Por

que os corpos das mulheres sdo comprados?’” ou “Quem compra os corpos das mulheres?”.

Constata-se que esse método de formulacdo de perguntas as mulheres expbe que
as caracteristicas das leis que aparentavam serem neutras, em termos gerais, na verdade, sdo

especificadamente masculinas. Barlett (1991, p. 843), acerca desta observacéo, explica:

Aplicar o direito enquanto feminista significa olhar para la da superficie da lei para
identificar as implicacdes de género das regras e das assumpcles que estas
escondem, e insistir na aplicacdo de regras que ndo perpetuem a subordinacdo da
mulher. Significa reconhecer que a questdo pela mulher sempre tem um papel
relevante e que a estrita analise legal nunca assume uma neutralidade de género.

Essas perguntas nem sempre produzirdo respostas benéficas a situacdo das
mulheres, mas ajudardo o aplicador do direito a perceber os preconceitos implicitos nas leis e

atender a questdes que dizem respeito somente a grupos historicamente discriminados.
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Por fim, existe 0 método da razdo pratica feminista, que assemelha-se com o
ponto de vista do feminismo cultural, visto que destaca nas mulheres uma forma de
julgamento propria, que consiste em valorizar a voz dos excluidos, acolher as diferencas e as
perspectivas dos mais fracos, sopesar os valores em um caso concreto, afastando-se do
julgamento racional, abstrato e dicotdbmico do modelo de direito androcéntrico. Para Barlett
(1991) por meio do modelo deliberativo procura-se ndo sé a melhor forma de perseguir
determinados objetivos especificos, mas também considerar a experiéncia obtida para

reavaliar 0s objetivos a perseguir.

O tratamento das situagdes pelo olhar deste método consiste em individualiza-las,
torna-las Unicas, em oposicdo as generalizagbes que acontecem na utilizacdo do modelo
tradicional, a razéo pratica feminista ndo procura se abstrair de usar as hormas, mas sim tentar
fazer com que tais normas possuem novas interpretacdes e novas leituras geradas pelos novos

contextos sociais.

Exemplos concretos dessa evolucdo de pensamento por meio do raciocinio
pratico estariam no fato de reconhecer que a prostituta e a mulher casada também sofrem
estupros, que o0 gque estd em questdo ndo seria o fato delas serem virgens ou ndo, mas sim a
violacdo a sua dignidade sexual, ao uso do seu corpo sem 0 seu consentimento, afastando-se
das opinibes conservadoras e patriarcais que se importavam apenas com a violagdo das
mulheres virgens, com a justificativa de que as outras mulheres ndo teriam nada a perder e
qgue a honra era uma virtude que as prostitutas ndo tinham, pensamentos esdriuxulos que
violam o principio da dignidade humana, mas que infelizmente, vigoraram por muitas décadas

no Brasil, “punindo” injustamente as vitimas e acarretando mais sofrimentos a elas.

Conclui-se que a razdo pratica feminista opera da realidade concreta para a
norma, reinterpretando-a e reconfigurando-a para analisar as situacGes de opressao que Sao
cotidianamente ignoradas ou desapercebidas pela ideologia patriarcal reinante nas instituicdes
sociais, este método vem sendo utilizado no direito brasileiro, frequentemente, nas areas de

mediacdo e de resolucdo alternativa de litigios.

Conforme os métodos feministas foram analisados especificadamente, é possivel
concluir que a fungdo das teorias do direito feministas ndo é somente a de afirmar que as
mulheres podem superar os papéis a elas dados, mas também localizar e identificar as
condigdes politicas, sociais e legais que promoverdo a capacidade de subversdo das

identidades de géneros tradicionais.
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3.2 O Feminismo e a igualdade

A historia do feminismo perpassa pela trajetoria da conquista da igualdade de
direitos, esse movimento social pode ser dividido em algumas correntes que serdo analisadas
neste trabalho, as correntes do feminismo liberal e do feminismo marxista sdo designadas por
“feminismo igualitario”, visto que buscam a igualdade entre ambos os sexos, se diferenciando
apenas pelas causas que ocasionaram a discriminacdo do sexo feminino em face do sexo

masculino.

3.2.1 Feminismo Liberal

Esta escola surgiu nos Estados Unidos, no periodo dos anos 1960 e 1970, época
em que houve um aumento do ingresso de mulheres nas faculdades de Direito americanas, a
partir dai o surgimento de argumentos em casos concretos nos tribunais americanos a respeito
da igualdade de géneros, entre outros problemas, possibilitou o desenvolvimento de estudos e
pesquisas mais complexas que moldariam o embrido das teorias feministas do Direito.

Para as feministas liberais, a desigualdade est& localizada no tratamento inferior
dado as mulheres, tanto no plano politico como no plano juridico, os quais reforcariam
esteredtipos e preconceitos acerca das mulheres, para combater esta discriminacdo, as
feministas liberais viam a igualdade formal disposta nas leis e na politica como um meio de
alcangar a plena liberdade de escolha, autonomia, sendo, dessa forma, suficiente para a
realizacdo do estatuto da plena igualdade. Portanto, o feminismo liberal adotou o conceito de
igualdade aristotélico, para o qual a verdadeira igualdade consistiria em tratar os iguais de
maneira igual e os desiguais de maneira desigual na proporcdo de suas desigualdades, para
essas feministas, no entanto, n&o existiam diferengas relevantes que justificassem a
desigualdade de tratamento entre 0s sexos, sendo necessaria a aniquilacdo da diferenciacao

existente entre homens e mulheres.

A lei deveria estatuir que o sexo ndo fosse um fator de distingdo consideravel,
demonstrando os seus destinatarios como individuos de forma neutra e ndo divididos em
categorias. As feministas liberais viam as diferencas biologicas existentes entre 0s sexos (por
exemplo: a gestacdo e o aleitamento) como algo negativo e prejudicial & luta feminista pela

igualdade de géneros, devendo ser tais caracteristicas ignoradas, visto as mesmas terem sido a
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“razdo e a causa” da opressdo e submissdo feminina durante anos. Nessa época a cruel
“ideologia da diferenga” estava bem presente na memoria das feministas liberais, essa
ideologia tinha excluido as mulheres dos espacos da vida pablica — academia, emprego,
desporto, espacos reservados e dominados por homens, enquanto o Unico espaco destinado, de
fato, as mulheres seria 0 espaco doméstico e a vida privada, onde as mulheres poderiam

apenas cuidar dos lares, dos filhos e dos maridos.

Esta divisdo permitiu que somente os homens usufruissem dos prazeres da vida
publica como, por exemplo, a participacdo na politica. Esta ideia das esferas separadas para
homens e mulheres era constantemente justificada pela “’vontade divina” ou pela natureza das
coisas e beneficiava bastante os homens, visto que mantinha somente com eles o poder de
determinar o modo como a distribuicdo de poderes e a divisdo de tarefas aconteciam,
mantendo a ideia de que as mulheres deveriam permanecer enclausuradas em seus lares com a
Unica fungdo de cuidar do lar, tal visdo era obviamente distorcida e ndo correspondia a
realidade, pois muitas mulheres trabalhavam arduamente, dentro e fora de casa. Sobre a teoria

das esferas separadas, Chamallas (p.35, 2003) argumenta:

A lei acolheu a ideologia das esferas separadas que relegou as mulheres para a esfera
privada da casa e da familia, enquanto os homens dominaram a esfera publica do
trabalho, da politica e da vida intelectual. As esferas separadas serdo mais
adequadamente percebidas como uma ideologia do que como uma descricdo da
realidade, porque ndo descrevem com precisdo as vidas de muitas mulheres —
particularmente de mulheres de cor e da classe trabalhadora, que sempre trabalharam
fora de casa para se sustentar e as suas familias. Em vez disso, as esferas separadas
refletem a visdo cultural dominante do papel ideal da mulher, mesmo quando se
nega a muitas mulheres o “privilégio” de viverem as suas vidas de modo consistente
com esta imagem.

O Direito contribuiu explicitamente para essa organiza¢do ora com normas que
proibiam as mulheres de votar e de trabalhar, ora ausentando-se de regular a esfera doméstica,
palco da violéncia causada pela dominac¢do masculina, ademais havia leis caracterizadas como
paternalistas, como por exemplo, a obrigacdo do marido de pagar uma pensdo alimenticia a
mulher divorciada, indicando a dependéncia econdémica da mulher em relacdo ao homem.
Esta ultima norma que tratava com desigualdade os sexos, fora um exemplo das criticas
levantadas pelas feministas liberais ao tratamento de privilégios que o Direito dava as
mulheres, essas feministas clamavam por leis que dessem direitos e deveres iguais a todos,
descartando privilégios e atitudes paternalistas que sO reforcariam o esteredtipo da mulher

fragil, incapaz e dependente dos auxilios de um homem.

As criticas em relagcdo ao feminismo liberal afirmam que ele ndo analisou a raiz

dos sistemas legais e que ele acabou aceitando a suposta neutralidade e generalidade das leis,
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rejeitando a ideia de grupo discriminado e focando no individuo, assimilando forcada e
violentamente a mulher ao mundo androcéntrico, ignorando as diferencas existentes,
desprezando o que acontecia na vida privada e doméstica das mulheres, agindo com uma
postura que aparentemente negava a verdadeira igualdade, dedicando-se apenas a conquista
das funcGes que as mulheres poderiam adquirir na vida publica com a dita igualdade formal,
encontrada na criacdo de novas leis e entendimentos jurisprudenciais. Em razdo desses

entendimentos, essa escola feminista foi bastante aceita pela sociedade.

O feminismo liberal aceita a ideologia cultural e politica predominantes, e por essa
razdo tem grande capacidade persuasiva. (...) A visdo liberal, que ganhou aceitacéo
judicial generalizada na Ultima década, estabelece que diferencas normativas ndo
podem justificar classificacdes discriminatorias. Sao as caracteristicas de individuos
similarmente situados, e ndo de grupos a que estes pertencem, que devem presidir a
classificagdo e a selecdo. (KRIEGER, L. J. COONEY, P. N., 1993, p. 163 e 168).

Apesar da omissdo do feminismo liberal em relacdo a divisdo de tarefas e a
reducdo da violéncia na esfera doméstica, certamente, esta Escola também gerou frutos, que
podem ser encontrados nos textos legais e jurisprudenciais que proibem a discriminacdo com
base no sexo ou no género, por exemplo, o surgimento do debate em torno da promulgacéo da
Emenda a Constituicdo dos Estados Unidos que propunha a igualdade de direitos entre
homens e mulheres (Equal Rights Amendment — ERA), como descreve Chamallas (2003,
p.24):

The legal controversy that Best captures the activism of the 1970’s was the
movement to pass the Equal Rights Amendment (ERA). The ERA was assed by
bouth House of Congress in 1972 and sent to the states for ratification.Until its
ultimate defeat in 1982,the amendment was a central feature of the feminist agenda,
so much that the term “’ERA” was sometimes used synonymously with the term
“women’s liberation”. The basic thrust of the ERA was that. In virtually all
respects, men and women were similar and ought to receive similar treatment under
the law.

Embora o feminismo liberal seja bastante criticado e caracterizado pelos seus
aspectos negativos decorrentes das limitacbes da ideia da igualdade formal, é valido
reconhecer que esta corrente é a que ainda possui maior influéncia e representatividade no
Direito e que, em muitos paises, a conquista da igualdade, mesmo que formal, j& seria um

pequeno avango qualitativo na condicdo de vida de muitas mulheres.

3.2.2 Feminismo Marxista

O feminismo marxista acredita que a causa geral desta desigualdade seria o
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sistema econdmico em que a sociedade esta inserida, portanto, o palco para o combate a este
problema, seria a economia e o0 mundo do trabalho, para estas feministas, a extingédo da
propriedade privada e a transformacao da divisdo sexual do trabalho seriam as chaves para a
plena libertacdo das mulheres, porém, o feminismo marxista fora criticado por nao reconhecer
o trabalho doméstico como um efetivo trabalho e também por ndo considerar a divisdo dos
sexos como fator natural (DELPHY, 2001).

Na década de 1980, o movimento feminista ressurge contestando essas duas
correntes com perspectivas igualitarias (feminismo liberal e feminismo marxista), novas
ideias surgiram para demonstrar que ndo era a igualdade o principal discurso feminista, mas
sim destacar e respeitar as diferencas existentes entre as mulheres, seja de etnia, classe social,
religido, estética. As feministas dessas novas correntes alegavam que partindo homens e
mulheres de patamares diversos, o igual tratamento da lei nunca poderia coloca-los em iguais
condigdes. Havia um hiato entre os textos legais e a realidade que necessitava ser levado em
conta. Questbes como a dominacdo masculina na politica, a feminizacdo da pobreza, o
segundo turno de maes trabalhadoras deixavam evidente que as vidas das mulheres ndo eram
iguais as vidas dos homens. De fato, as mulheres ndo precisavam ser necessariamente iguais
aos homens em tudo, até porque, a principio, nem mesmo o corpo seria biologicamente igual
ao corpo deles, porém uma equidade deveria ser proposta, de modo que as mulheres

obtivessem as mesmas oportunidades que os homens.

Desse modo, o Direito deveria considerar as diferencas relativas as mulheres e
acolher as suas necessidades especificas, ndo sendo coerente que as mulheres é que devessem
se adaptar as normas formuladas pelo Direito, tendo que se esforcar ao maximo para atingir a
famigerada igualdade diante do homem, tendo em vista, que tais esforgos ndo resultavam em
beneficios, mas tdo somente em prejuizos para as condi¢es de vida das mulheres. Uma nova
corrente feminista surgiu, a qual se caracterizava por exigir um tratamento especial e
fidedigno diante das condicdes fisicas, bioldgicas, psiquicas e sociais vividas diariamente
pelas mulheres, essas feministas cobravam mudancas na legislacdo a fim de garantir as
mulheres a satisfacdo de suas necessidades particulares, visto que uma lei considerada neutra
e objetiva considerava as necessidades das mulheres semelhantes as dos homens, colocando-
0S como o Unico parametro a ser levado em consideracdo pelo legislador. Sousa (2014, p.29),
exemplifica como o tratamento especial seria mais justo para as mulheres do que o tratamento

legislativo apoiado pelo feminismo liberal:

Haveria que reconhecer que certas diferencas entre 0s sexos sdo Unicas e inerentes a
um dos sexos. A gravidez era, de facto, uma caracteristica das mulheres. O modelo
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liberal ndo oferecia uma proposta de justica para estas situacdes, pois a norma
masculina ndo tem analogia possivel com a gravidez ou a maternidade. O tratamento
especial seria uma forma de anular a desvantagem com que as mulheres se
confrontavam, e coloca-las no mesmo ponto de partida, de forma que pudessem
competir no mercado laboral em igualdade de circunstancias com os homens.
Essa mudanca de perspectiva possibilitou-lhe uma nova e mais profunda
abordagem de questBes como gravidez, estupro, assedio sexual, violéncia doméstica e
pornografia, temas que haviam sido deixados de lado pelas feministas liberais, em favor de

questionamentos ligados ao acesso igualitario do poder econdmico.

Portanto, para Sousa (2014), a verdadeira igualdade entre os sexos somente
surgird em uma sociedade que respeite e acolha as diferencas, e em que as instituicdes
desejem alcancar a igualdade de efeitos. Se os cidaddos ja possuem a garantia da igualdade de
direitos consolidada na legislacdo, faz-se necessario evitar qualquer tipo de discriminacéo e,
cuidadosamente, estabelecer, na préatica, o verdadeiro sentido aristotélico, o qual podera ser
alcancado por meio de tratamentos especiais, acOes afirmativas, entre outros planos de

correcédo de desigualdades na via social.

3.2.3 Feminismo Radical

O feminismo radical representaria as feministas que procuravam encontrar a raiz
da discriminacdo sofrida pelas mulheres, para esta corrente, isso se originaria do patriarcado,
do sistema androcéntrico mantido nas sociedades durante véarios séculos. A Teoria da
Dominancia que fora desenvolvida por este segmento do feminismo, considera a
subordinacdo sexual da mulher pelo homem a causa de sua opressdo historica, a objetificacao
da mulher para o bel prazer masculino seria uma peca importante para a compreensdo da
historica desvantagem das mulheres em relacdo aos homens, visto que a expropriacdo
organizada da sexualidade das mulheres pelos homens definiria a identidade feminina,
concluindo que as diferencas de género para o feminismo radical, nada mais seriam, do que a
consequéncia dessa exploracdo, dessa dominancia. Assim, Mackinnon (1987, p.34) aduz que a
identidade feminina fora propositadamente formada como contraponto ao padrdo masculino.

A neutralidade de género é, simplesmente, o padrdo masculino, e a regra da protecao
especial é o padrdo para as mulheres, mas ndo se decepcionem, a masculinidade e o
masculino s3o o padrao para ambos (...) Abordando a discriminacdo sexual desta
forma — como se as questdes de sexo fossem questdes de diferenca e as questbes de
igualdade fossem questes de semelhanca —fornecem-se duas formas para o direito
prender a mulher a um padrdo masculino chamando-lhe igualdade.
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Compreende-se desta formulacdo que se o feminino fora forjado intencionalmente
como diferente do padréo masculino, servindo como objeto de prazer para 0 sexo masculino,
percebe-se entdo que a diferenca existente € uma expressdo dessa dominacdo, logo os
argumentos favoraveis a igualdade entre homens e mulheres que davam destaque a diferenca
de géneros ndo seriam altamente eficazes, como as feministas liberais pensavam, visto que o
reconhecimento e a afirmacdo destas diferencas ndo seriam capazes de destruir a dominagédo

de um sexo pelo outro. Seguindo esta linha de pensamento, Sousa (2014, p.38) conclui:

A igualdade exige que iguais sejam tratados de modo igual, e iguais sdo 0s
individuos semelhantemente situados. Portanto, ndo é de esperar que 0 mesmo
sistema patriarcal que criou a diferenca e definiu a igualdade venha a adotar o ponto
de vista das mulheres para resolver as situacbes de opressdo que as afetam
exclusivamente e enquanto mulheres.

O foco de andlise estaria na dominagdo e ndo nas diferengas, o questionamento
correto que deve surgir é se as leis cooperam para essa dominagdo das mulheres e ndo se as
leis cooperam com a manutencdo das desigualdades existentes. Durante varios séculos os
pontos de vista das mulheres acerca de problemas sofridos pelas mesmas foram ignorados,
desvalorizados ou rejeitados, uma vez que o padrdo normativo que existia era orientado pelas
opinides dos homens, pelo ponto de vista deles acerca de inimeras formas de violéncia como,
por exemplo, o estupro e o assédio sexual, em que para muitos homens, por exemplo, o
estupro so restaria absolutamente comprovado se houvesse fortes indicios de luta corporal e
resisténcia fisica, uma conclusdo absurda, visto que, em muitos casos, a vitima estd muito
coagida e assustada, j& 0 assédio sexual, para a maioria dos homens brasileiros, ainda é
reconhecido apenas como uma mera brincadeira ou galanteio, ignorando assim, os distdrbios
psicolégicos que esse tipo de assédio, geralmente surgido nas relagbes hierarquicas de
trabalho, causa nas vitimas. O Direito, como uma expressao do patriarcado sobre a construcao
da sociedade, acaba se esquivando do seu dever de zelar pela seguranca e pela qualidade de
vida das mulheres quando ndo reconhece ou quando ignora o fato de que essas variadas

formas de violéncia sdo consequéncias cruéis da mesma dominacdo violenta.

Nota-se que as feministas radicais conseguiram deslocar o debate da busca da
igualdade entre homens e mulheres que levava em consideracédo as suas diferencas bioldgicas
e psiquicas para a hipdtese de que, na realidade, as normas sociais e legais estavam sendo
produzidas por uma ordem estatal que mantivera e continuava mantendo o padrdo masculino
de dominag@o como o correto e o ideal, neutralizando qualquer chance de maior participacdo

das mulheres na esfera publica da sociedade, 0 que sé acarretava as mesmas desvantagens que
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elas sempre tiveram em comparacdo aos homens, que poderia ser resumida na enorme
diferenca de poderes entre 0s sexos em todas as esferas sociais, como por exemplo, na esfera
politica, interferindo na baixa representatividade de pessoas do sexo feminino nos poderes

Legislativo, Judiciario e Executivo.

O feminismo radical ao adotar a Teoria da Dominacdo se opds a concepc¢do
humanista do feminismo liberal, esta Gltima explicava que as caracteristicas naturais da
mulher precediam o sistema patriarcal e que as escolhas realizadas pelas mulheres, ao longo
da vida, poderiam torna-las vulneraveis aos maleficios trazidos pelo patriarcado e, assim,
poderiam facilitar o aumento da opressdo sofrida. Portanto caberia a mulher, o papel de
autodeterminar-se e ndo ser conduzida, ingenuamente, para o velho estere6tipo da “mulher
fragil™.

O modelo de dominacdo desfaz essa ideia humanista que, de certa forma,
culpabiliza a mulher pela opresséo por ela sofrida ao longo da sua vida, a mulher € oprimida
ndo pela sua natureza, mas porque sua identidade, suas vontades e suas necessidades foram
moldadas e construidas pelo sistema patriarcal e com o objetivo de manter a sua sujei¢ao aos
prazeres e escolhas ditadas pelos homens, ndo permitindo que as mulheres realmente tivessem

um poder de escolha.

A davida que nasce desta teoria adotada pelo feminismo radical, para Sousa
(2014), é saber como se rompe com essa falsa consciéncia na qual as mulheres estdo
encerradas desde bebés, numa ideia totalizadora que se amolda perfeitamente ao patriarcado,
se as proprias autoras da Teoria da Dominacgdo necessitariam ter realmente saido do campo de
influéncia do sistema patriarcal e terem vivido sem a falsa consciéncia para conseguirem

identificar com real precisdo que ela existe.

Apesar da critica, a Teoria da Dominacdo, desenvolvida pelo feminismo radical,
ajudou na construcdo da base dogmatica para a afirmacdo da diferenca no feminismo e a
introducdo nas discussdes publicas de temas que diziam respeito somente as mulheres sem

com isso comprometer a luta pelo estatuto da igualdade.

3.2.4 Feminismo Cultural

Esta corrente seguiu também a ideia de destacar a importancia da diferenciagéo.
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O feminismo cultural queria a valorizacdo da ““feminilidade”, das caracteristicas atribuidas as
mulheres como a compreenséo, a afetividade e a pacificidade, argumentando que poderiam
ser utilizadas como ferramentas para diversas areas humanas, a exemplo, a construcdo de um
dialogo, de solucionar uma lide sem judicializa-la, por meio de uma conciliagdo ou
arbitragem.

As teoricas desta corrente reconheciam as diferengas entre homens e mulheres,
porém, conforme explanado anteriormente, elas preferiam admirar a forma como as mulheres

construiram a sua identidade, como lidam com o mundo e com os conflitos delas.

O traco comum existente entre o feminismo radical e o feminismo cultural seria
este reconhecimento das diferengas existentes, em oposi¢do ao feminismo liberal que desejava
a aniquilacdo destas desigualdades a qualquer medida, porém o feminismo radical possui
como foco de sua andlise a objetificacdo sexual do corpo da mulher, enquanto o feminismo

cultural destaca, por exemplo, o aspecto maternal das mulheres.

Para elas, o proposito do feminismo radical de tentar alcancar a inclusdo das
mulheres em posi¢cbes que somente homens ocupavam era uma meta equivocada, pois,
segundo as mesmas, para a concretizacdo deste objetivo, seria necessario que as mulheres
adotassem padrfes masculinos de comportamento. Para Fraser (1997), o feminismo cultural
deveria combater a desvalorizacdo da mulher por meio do reconhecimento das diferencas de
género e da revalorizagdo da feminilidade. Sobre o feminismo cultural esclarece Chamallas
(2003, p.19):

The starting point for this branch of difference feminism was to articulate the ways
women often tended to approach problems, view the world, and construct their
identity. Feminist debated how women’s “’different voice” — with is concern for
human relationships and for the positives values of caring, nurturing, empathy, and
connection — could find greater expression in law. In constrast to liberal feminism’s
de-emphasis of the mothering role, cultural feminists sought ways to support
maternal and other traditional activities associated with women.

A aludida corrente fora criticada pelas feministas radicais, por tentar domesticar e
manter as mulheres no recinto a elas sempre dado, o qual seria, o lar, a casa e o cuidado com

os filhos.

Além disto, tais crencas do feminismo cultural podem ser apropriadas para
alimentar esteredtipos e assuntos controvertidos em relagcdo as finalidades do feminismo, o
que pode ser observado em um caso da Justica Americana: EEOC v. Sears, Roebuck & C.2,
em que a companhia de armazéns norte-americana Sears ganhou a causa na acéo que lhe foi

movida pela associacdo de trabalhadoras, pelo fato de que durante 07 anos (1973-1980) esta
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empresa ndo havia admitido mulheres para a funcdo de comissionista de vendas. A Sears
conseguiu convencer o Tribunal de que ndo fez discriminacdo de género e que né&o tinha
influenciado as mulheres a ndo trabalharem como comissionista de vendas, ela alegou
também que as mulheres ndo se candidatavam a este cargo porque ndo era do interesse delas,
justificando que tal cargo era ferozmente competitivo, tendo que lidar com objetos pesados ou
perigosos como pecgas de automdveis, vedagOes, fornalhas, além desses argumentos, a
empresa juntou depoimentos de mulheres que opinavam que havia outros cargos mais
condizentes com o perfil feminino, nestes cargos nao haveria “tanto estresse”, tanta “pressao”,
e 0s objetos de venda eram mais proximos do imaginério feminino, tais como roupas,

cosmeticos e joias.

A empresa usou de argumentos extraidos da corrente do feminismo cultural para
ajudar no convencimento do Tribunal do pensamento de que a divisdo de trabalho entre os
géneros sempre existiu e a causa desta existéncia estava no fato natural de que as mulheres
preferiam relacbes sociais, familiares, de cooperagdo a cargos que demandavam ganhos

monetarios e uma consideravel competicao.

Apesar de sua utilizacdo de forma negativa nessa esdrixula decisdo judicial, é
inegavel que o feminismo cultural e a sua valorizacdo de caracteristicas das mulheres, foram
uma boa contribuicdo para o enriquecimento das teorias feministas do Direito em

contraposicéo a Teoria do Direito Tradicional.

3.2.5 Feminismo P6s-Moderno

Surgida nos anos 1990, a preocupacdo destas feministas tomou um novo rumo,
distanciando-se da ideia do dualismo homem e mulher, presente em outras correntes vigentes
do feminismo. Estas teéricas tornaram-se criticas das tentativas do feminismo liberal, radical
e cultural de unir todas as mulheres em um Gnico grupo, como se a realidade de todas as
mulheres fosse a mesma de uma mulher branca, classe média americana e heterossexual.

Conforme esta critica, aduz Buttler (2008, p.22):

A sugestdo de que o feminismo pode buscar representacdo mais ampla para um
sujeito que ele proprio constr6i gera a consequéncia irdnica de que 0s objetivos
feministas correm o risco de fracassar, justamente em funcdo de sua recusa a levar
em conta 0s poderes constitutivos de suas proprias reinvidicacdes representacionais.
Fazer apelo a categoria das mulheres, em nome de propdsitos meramente
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“estratégicos’’, ndo resolve nada, pois as estratégias sempre tém significados que
extrapolam os propdsitos a que se destinam. Nesse caso, a propria exclusdo pode
restringir como tal um significado inintencional, mas que tem consequéncias. Por
sua conformacdo as exigéncias de politica representacional de que o feminismo
articule um sujeito estavel, o feminismo abre assim a guarda a acusacfes de
deturpacdo cabal da representacao.

O feminismo pdés-moderno rejeitava o essencialismo que as outras correntes
mantinham em suas indagacdes, posto que, segundo elas, a ideia de que uma esséncia em
comum unisse todas as mulheres, acabava, por consequéncia, a apagar o debate em torno de
inimeras e distintas opressdes que as mulheres passavam, se pertencessem, por exemplo, a
classes sociais mais baixas, etnias diferentes ou possuissem orienta¢cdes sexuais diferentes do

padrdo heteronormativo.

A partir da constatacdo dessas diversidades de experiéncias vividas pelas
mulheres, era necessario que o feminismo langasse varias frente de acdo, com o objetivo de
produzir reformas legais e mobilizar a criacdo de politicas publicas que pudessem atender as

multiplas necessidades femininas.

Sousa (2014) explica que para o feminismo p6s-moderno o subjetivo deve ser
levado em conta, tendo em vista que a realidade individual das mulheres ndo poderia ser,
jamais, ignorada e sim conhecida e estudada. Para essas feministas, tanto o feminismo cultural
com a ideia de que todas as mulheres possuiam o instinto maternal, a feminilidade ou a
sensibilidade inerente a esse sexo, como o feminismo radical que considerava a relacao
heterossexual um simbolo de dominacdo das mulheres pelos homens, transformando-as em
objetos sexuais, ndo explicavam todas as opressdes sofridas, visto que tais visdes tem a
tendéncia de generalizar a situacdo das mulheres, é correto afirmar que nem todas as mulheres
sdo “femininas”, “maternais” ou sensiveis assim como nem todos 0s casais heterossexuais sao
caracterizados por terem um relacionamento abusivo, de dominagdo da mulher pelo homem
para o seu prazer sexual. O modelo de igualdade proposto pelo feminismo liberal também nédo
se mostra adequado, pois nega as diferencas entre homens e mulheres e s6 assegura a

igualdade para as mulheres na mesma medida das suas semelhancas para com os homens.

O género ndo seria uma esséncia, mas sim uma construcédo social, contra 0 modelo
binario existiria uma variedade de performances de géneros possiveis, sendo mais importante,
para essas feministas, a compreensdo da diversidade de géneros existentes e assim a
desestabilizacdo dos pensamentos tradicionais acerca de género e de sexo do que somente

tentam a aniquilacéo da hierarquia de géneros.

Portanto, o feminismo po6s-moderno procura dar relevancia ao meio social, a



40

religido, a cultura, a raga, a classe social, a orientagdo sexual, para discutir como esses topicos
podem influenciar a situacdo da mulher como oprimida, sem procurar encaixa-la como quem
ndo reage ou ndo combate tais opressdes, resumindo todo um contexto histérico, politico,
social e cultural a uma situacdo de mera dominacdo das mulheres, mas sim reconhecer como
certos grupos de mulheres conseguem sobreviver, resistir da sua maneira, lidar com
instituicbes machistas, culturas e religides opressoras, entre outras problematizagdes
experimentadas nos mais diversos grupos de mulheres, a exemplo de tais situacfes, podem-se
citar os problemas enfrentados pelas mulheres do Oriente Médio, cujas leis, supostamente,
inspiradas no Alcordo, como o uso do véu e a submissdo feminina ao poder masculino
chocam as feministas ocidentais, visto que, pelo olhar ocidental, tais préaticas sao

evidentemente, machistas.

O feminismo p6s-moderno, apesar do pensamento progressista, ndo foi tdo eficaz
em suas criticas, visto que esta corrente focava mais na parte tedrica relacionada a
identificacdo das individualidades de cada mulher na desconstrugdo de conceitos e de
oposicles conceituais do que na criacdo de projetos legais concretos e a oferta de novos

conceitos e propostas de politicas publicas para o enfrentamento das opressoes.

O fruto mais importante do feminismo pds-moderno para o Direito sera o
resultado do combate ao essencialismo e a afirmacdo do direito a diversidade, do direito de
ndo ser rotulado em nenhuma categoria e ter o direito de exercer a identidade de género de
formas heterodoxas, porém, conforme fora demonstrado anteriormente, é possivel ver a
influéncia do pds-modernismo nos métodos propostos pelas teorias feministas do Direito para
a punicédo de certos crimes, como 0 método da narrativa, a exemplo do assédio sexual método
que procura valorizar o depoimento da mulher defronte as dificuldades de encontrar provas
nesse tipo de crime e também a insercdo da diversidade de géneros para contrapor-se ao
modelo liberal de construcdo das leis, o qual, infelizmente, ainda leva em conta apenas o

padrdo masculino como referéncia.

Dessa forma, observa-se que as teorias feministas constituem um aparato para
compreensdo das construcGes culturais elaboradas ao longo dos séculos a respeito dos papéis
sociais atribuidos as pessoas conforme pertencam a determinado sexo bioldgico, encontrando,
muitas vezes, relacfes assimétricas e hierarquicas entre homens e mulheres. Tal fato faz com
que surja a necessidade de previsdes legais que observem as especificidades no sentido de

superar diferencas, esperando-se que um dia as mesmas néo existam.
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4 AIGUALDADE FORMAL, A IGUALDADE MATERIAL E AIGUALDADE ENTRE
OS SEXOS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

As declaracdes de direitos humanos surgidas ao final do século XVIII e inicio do
século XIX se fundamentavam no chamado ‘““principio da igualdade, adotado a partir de
conquistas da Revolucao Francesa, porém a igualdade era inexistente na vida real, apenas 0s
homens, especificadamente burgueses e nobres, possuiam nao sé a igualdade, mas também o
objetivo realmente desejado, a liberdade para a realizacdo de negdcios sem a intervencdo do
Estado ou da Igreja Catolica, relegando a mulher apenas a um papel secundario na sociedade,
restrito a vida privada e tendo, somente, como exigéncias, as tarefas de ser uma boa mée e
uma boa esposa. Dessa forma, o chamado Estado de Direito Liberal deveria garantir a livre
concorréncia entre os individuos, garantindo-lhes apenas uma igualdade formal, aquela
perante a lei, estando eles aptos ou ndo a superar as desigualdades de vida.

Nesse sentido, Raposo (2004) assevera que a igualdade formal, também chamada
de matematica, exata, estrita, numérica, abstrata, remonta a igualdade aritmética de Platdo, a
qual se traduzia na distribui¢do dos bens as pessoas de uma forma algébrica, per capita. O
liberalismo tomou esta igualdade como lema, pois se deixou seduzir pela pura igualdade
perante a lei sem qualquer distorgdo nem ressalva. Todos séo titulares dos mesmos direitos,
ndo produzindo a lei diferenciacGes entre as pessoas, 0 que marcou, sem ddvida, um progresso
importante face a época em que a lei provocava distingdes negativas consoantes ao sexo, a

cor, a religido, a nacionalidade, a ascendéncia ou a classe social.

Como é perceptivel, o principio da igualdade formal é ineficiente, sendo
necessaria uma reformulacdo no conceito de igualdade para atender as demandas dos grupos
que, historicamente, foram excluidos do cenério politico e econémico, a partir disso, surgiu a
ideia de igualdade material, com o propdsito de formular leis que realmente interferissem na
vida cotidiana, que ndo ficassem apenas no plano tedrico e que pudessem realizar
discriminacgdes positivas como forma de reduzir a intensa desigualdade, ideia inspirada pelo
conceito de tratamento de igualdade dado por Aristoteles, que consistia em tratar igualmente

0s iguais e desigualmente os desiguais na proporgédo de suas desigualdades

Seguindo esse modelo baseado na igualdade material, a Constituicao Brasileira de
1988, conhecida como a “Constitui¢ao Cidada”, procurou ndo apenas proclamar a igualdade
formal entre os sexos, mas buscar acOes afirmativas para tentar reduzir o preconceito e

discriminacdes historicamente acumulados que determinadas pessoas sofrem em fungdo de



42

raca, género, etnia, religido, entre outros.

Outrossim, Béo (2006, p. 94) realizou uma analise de todos os dispositivos

constitucionais relacionados a mulher, identificando os seguintes eixos tematicos:

| — Dignidade da pessoa humana, previsto no art. 1° inciso Ill, da Constituicio
Federal de 1988;

Il — Igualdade em seu carater genérico, previsto no art. 5° caput, da Constituicdo
Federal de 1988;

I11 — Igualdade genérica entre homens e mulheres, em direitos e deveres, previsto no
art. 5°, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988;

IV — Igualdade entre homens e mulheres em relagdo a direitos e deveres decorrentes
da sociedade conjugal e outras entidades familiares, previsto no art. 26, 8§ 3°, 4° e 5°
da Constituicdo Federal de 1988;

V — Direitos da mulher relativos ao trabalho, previstos no art. 7°, incisos XX e XXX,
da Constituicdo Federal de 1988;

VI — Direitos politicos, previstos nos arts. 14 e 15, da Constitui¢do Federal de 1988;

VII — Igualdade de homens e mulheres na aquisicdo da propriedade, previsto no art.
183, § 1; e art. 189, Parégrafo Unico, da Constituicdo Federal de 1988;

VIII — Direitos relativos a protegdo maternidade, previstos nos arts. 6° e 7°, inciso
XVIII; art. 201, inciso I1; art. 203, inciso I; todos da Constituicdo Federal de 1988; e
art. 10, inciso Il, alinea b do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias;

IX -lgualdade para usufrui o direito a educagdo, previsto no art. 206, inciso |, da
Constituicio Federal de 1988;

X — Direito da mulher a aposentadoria, previsto no art. 40, inciso Ill, alinea a e art.
201, § 7, incisos | e 11, da Constituicdo Federal de 1988;

X1 — Direito da mulher a participagdo nos quadros militares, previsto no art. 143, §
2°, da Constituicdo Federal de 1988;

X1l — Protegdo contra a violéncia doméstica, previsto no art. 226, § 8° da
Constituicdo Federal de 1988.

Posto isso, a partir da fixacdo desses eixos de igualdade material entre homens e
mulheres dispostos na Constituicdo Federal de 1988, iniciou-se um processo de adequacédo da
legislacdo ordinaria & nova ordem Constitucional. Dessa forma, serdo analisadas, neste

contexto, as alteracdes legislativas que recaem no &mbito do Direito Penal brasileiro.

4.1 Alteracdes legislativas no Direito Penal brasileiro influenciadas pelo feminismo

As diferencas entre os dois sexos encontraram espaco no Direito Penal, o qual
insistia em tratar a mulher como um ser fragil, indefeso e incapaz de se auto-afirmar,

refletindo assim um aspecto paternalista na forma como as leis criminais tentam solucionar os
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problemas advindos dessa relacdo desigual entre homens e mulheres.

Bueno (2011) identifica dois momentos, em ambito penal, nos quais a
discriminacdo de género ocorre: na elaboracdo da lei penal e, o segundo, na aplicacdo dessa
lei. A analise realizada neste trabalho cuida apenas de identificar aquelas inovagdes ou

alteracdes legislativas que tenham sido influenciadas pelo movimento feminista.

Neste topico, analisam-se, algumas leis que foram criadas na tentativa de atender
as demandas feministas por uma reducéo da violéncia e do machismo existentes na sociedade.
A primeira lei que iré ser discutida é a lei da criminalizacdo do assedio sexual (Lei n°. 10.224,
de 15 de Maio de 2011), esta lei fora aclamada por parte das feministas, como uma medida
que podia reverter a situacdo de desvantagem da mulher nas relages de trabalho. Porém,
também fora alvo de criticas negativas, como o argumento de que o assédio sexual, apesar do
dever de ser combatido e de que € fruto do sistema patriarcal, ndo precisava, necessariamente,
ser contestado por meio de sua criminalizacdo, devido ao fato de ser um crime de aspecto
subjetivo, dificil de ser comprovado, alguns doutrinadores argumentavam que a
criminalizacdo sé reforcaria a imagem da mulher indefesa e dependente de alguém para

protegé-las.

A segunda lei destacada é a Lei n.° 11.106, de 28 de Marco de 2005, que possuia
0 objetivo de promover a igualdade dos géneros, suprimindo aspectos patriarcais postulados
no Cddigo Penal de 1940, por exemplo, a retirada do conceito de “mulher honesta”. Sobre a

defini¢do de “mulher honesta”, Hungria e Lacerda (1981, p. 150) costumava prelecionar:

A vitima deve ser honesta, e como tal se entende, 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.

Dessa forma, a referida lei acabou proporcionando uma maior neutralizacdo de
discriminacBes baseadas no género dispostas no Codigo Penal, outro exemplo, seria a
substituicdo da palavra “mulher” por “pessoa” no art. 231, assim como alteragdes nos
dispositivos que tratavam dos crimes de adultério e seducdo, arts. 240 e 217, respectivamente,
seguindo assim uma tendéncia de mudar a concep¢do de mulher para representar a sua

maturidade e a sua autonomia.

Bueno (2011), entretanto, atenta para o fato de que a Lei n.° 11.106/2005 n&o
nasceu com o proposito de reformular o Direito Penal sexual, apesar de ter realizado avangos

no sentido de descriminalizagdes. Posto isso, é que foram rejeitadas alteragdes sugeridas para
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reformulacdo dos tipos penais de estupro, atentado violento ao pudor, posse sexual mediante
fraude e atentado ao pudor mediante fraude, a partir de uma nogao que tinha “relagao sexual”
definida como “qualquer tipo de introdu¢ao por via vaginal, anal ou oral, limitando-se, neste
ultimo caso, a introdugdo de 6rgao sexual”. Assim, a reforma do Direito Penal sexual ficou

para quatro anos depois.

A terceira lei € uma referéncia da grande manifestacdo do poder de influéncia do
movimento feminista na promulgacao de leis, a Lei Maria da Penha (Lei n.° 11.340 de 07 de
Agosto de 2006), possui uma historia tragica de descaso do Estado Brasileiro para com a
cidadd Maria da Penha, que sofreu tentativa de homicidio duas vezes, tendo ficado
paraplégica em decorréncia disso €, mesmo apds 15 (quinze anos) deste grave crime, 0 seu
agressor continuava em liberdade, pois ainda ndo havia sido julgado o seu processo, beirando
a prescricdo do crime. Em meio a estes acontecimentos, sua dendncia foi recebida pela OEA
(Organizacdo dos Estados Americanos), que pressionou o Brasil a julgar o processo dela o

mais rapido possivel, assim como criar leis para o efetivo combate da violéncia doméstica.

Assim, foram promulgadas duas leis que previam dispositivos especificos para
casos de violéncia doméstica, a Lei n° 10.455/2002 e a Lei n.° 10.886/2004, acrescentando
medidas cautelares que poderiam ser aplicadas apds a lavratura do termo circunstanciado,
visando o afastamento do agressor do local de convivéncia com a vitima, além de acrescentar
ao art. 129 do Cddigo Penal uma nova modalidade de lesdo corporal de natureza leve, que
passou a configurar o crime de violéncia domeéstica. No entanto, estas duas leis ndo foram
suficientes para resolver o problema da violéncia doméstica contra a mulher. Assim, foi
promulgada a Lei n° 11.340/2006, popularmente conhecida como “Lei Maria da Penha”, que
visou a criagdo de mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal brasileira, da CEDAW e da Convengéo

de Belém do Para.

De acordo com William Paiva Marques Janior (2012), surgida com o escopo de
criar mecanismos para coibicdo e prevencdo da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, dispondo sobre a criacdo dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar praticadas
em detrimento do ser feminino e estabelecendo medidas de assisténcia e protecdo as mulheres
em situacdo de violéncia doméstica e familiar (art. 1°), a Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006%) representou importante avango na afirmacdo dos direitos fundamentais das

1 Segundo Flavia Piovesan a Lei Maria da Penha simboliza o fruto de uma exitosa articulagdo do movimento
das mulheres brasileiras: ao identificar um caso emblemético de violéncia contra a mulher; ao decidir
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mulheres, historicamente subjugadas ao homem, em nosso pais, na evolucdo histérica da
sociedade machista e patriarcal brasileira, principalmente, nas regides menos desenvolvidas
social e economicamente, onde o poder de mando exercido pelo homem ainda é mais
exacerbado e gerador de diversos conflitos domésticos. Nesse jaez, vale ressaltar o avancgo da
Carta Politica de 1988, que, de forma inovadora em nossa historia constitucional, consagra a
igualdade entre homens e mulheres como um direito fundamental. A despeito dessa igualdade,
0 proprio Poder Constituinte Originario, conscio da realidade social a ser alterada, impds ao
Estado o dever de criar mecanismos inibidores da violéncia doméstica ou familiar nos termos
do art. 226, § 8° da CF/88.

Além disso, a Lei Maria da Penha aumentou a pena do crime de violéncia
domeéstica, previsto no § 9° do art. 129 do Cddigo Penal brasileiro, passando de seis meses a
um ano, para trés meses a trés anos e retirando, assim, a competéncia dos Juizados Especiais
Criminais, nos quais vige o rito especial. Acrescentou, ainda, a hip6tese de causa de aumento
de pena se o crime for praticado contra pessoa com deficiéncia, no § 11 do art. 129 do Cdédigo

Penal.

Faz-se importante citar a lei que representou uma evolucao na legislacdo patria, no
que tange a reforma dos crimes sexuais previstos pelo Codigo Penal de 1940. Ainda no
encaminhamento a votacdo de seu projeto de lei ao Senado, a entdo Senadora Patricia Saboya
(2005, p.03659) destacou que:

O que votaremos agora sdo alteracdes ao Cddigo Penal, um codigo
antigo, construido em 1940. Naguela época, a mentalidade do
legislador estava voltada para tutelar a moral sexual. O Brasil de hoje
exige, entretanto, que as normas sejam direcionadas para a protecdo da
integridade fisica e psiquica das pessoas e dos direitos ao exercicio de
sua sexualidade de maneira saudavel e plena. Foi para acompanhar a
evolucdo da sociedade nos altimos 60 anos que a CPMI resolveu
propor todas as mudancas.

O primeiro exemplo desta revolucdo seria a mudancga do Titulo VI do Cddigo
Penal de 1940, que era chamado de “Dos crimes contra os costumes” para ‘“Dos crimes

contra a dignidade sexual”. Bueno (2011) destaca que a mudanga simboliza o abandono da

nogdo de que o Direito Penal é utilizado para garantir comportamentos socialmente

submeté-lo a arena internacional, por meio de uma litigancia e do ativismo transnacional; ao sustentar e
desenvolver o caso, por meio de estratégias legais, politicas e de comunicagdo; ao extrair as potencialidades
do caso, pleiteando reformas legais e transformacfes de politicas publicas; ao monitorar, acompanhar e
participar ativamente do processo de elaboracdo da lei relativamente a violéncia contra a mulher; ao
defender e lutar pela efetiva implementacédo da nova lei. (PIOVESAN, Flavia. Temas de Direitos Humanos.
3% edicdo. Sédo Paulo: Saraiva, 2009, pag. 237).
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construidos como adequados, cheios de preconceito, machismo e dogmas religiosos.
Pretendendo assim, essa lei, a uma adequacao ao novo bem juridico tutelado, que
até entdo era relacionado aos valores morais; questbes como a separacdo dos crimes de
estupro e atentado violento ao pudor, também, foram criticados pelas feministas, que viam
essa separacdo desnecessaria, visto que, para a vitima, ndo importa de que forma se deu a
penetracdo sexual ou mesmo se houve, pois a violéncia psicolégica e o seu sofrimento foram

0S mesmos.

Assim como, o fato de o crime de estupro ser utilizado, somente, para as mulheres
e o crime de atentado ao pudor ser utilizado, geralmente, para os abusos sexuais sofridos por
homens, evidenciando-se assim o carater machista de tal diferenciacdo entre esses dois
crimes, posto que o crime de estupro estaria relacionado com a penetracao vaginal e com o
risco de a mulher engravidar, corrompendo sua imagem de ““virginal e honesta’, tornando-se
indigna de obter um casamento com um homem, visto que sua honra e inocéncia foram
destruidas, assim, pode-se observar, o tratamento opressor e, a0 mesmo tempo, indiferente do
Caodigo Penal de 1940, para com a violéncia sofrida pela mulher, felizmente, em 1990, a Lei

n° 8.070 majorou e igualou as penas para estes dois crimes.

Outras reformas foram realizadas nos crimes envolvendo a prostituicdo, porém,
este tema, ndo serd aprofundado neste trabalho, posto que, ainda gera bastantes
questionamentos entre as feministas, sobre os beneficios de legalizar a prostituicdo como um
emprego igual aos outros ou criminaliza-la com o argumento de que tal pratica serviria apenas
como uma forma de homens subjugarem e coisificarem mulheres para a satisfacdo de seus

prazeres sexuais.

A partir das linhas gerais das alteragdes concebidas em ambito penal pela Lei n°
12.015/09, percebe-se que o legislador possui o interesse de adaptar o Direito Penal a
tendéncia mundial de abandono de preceitos morais, tentando promover a igualdade de

género.

Por ultimo, destaca-se também a Lei n° 13.014/2015, que alterou o Cédigo Penal
para incluir mais uma modalidade de homicidio qualificado, o feminicidio: quando o crime
for praticado contra a mulher por razbes da condicdo do sexo feminino. O 8§ 2°-A foi
acrescentado como norma explicativa do termo "razdes da condicdo de sexo feminino”,
esclarecendo que ocorrera em duas hipoteses: a) violéncia doméstica e familiar; b)
menosprezo ou discriminacdo a condicdo de mulher. A lei acrescentou ainda o 8 7° ao art. 121

do Cddigo Penal estabelecendo causas de aumento de pena para o crime de feminicidio.
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A pena serd aumentada de 1/3 até a metade se for praticado: a) durante a gravidez
ou nos 03 (trés) meses posteriores ao parto; b) contra pessoa menor de 14 anos, maior de 60
anos ou com deficiéncia; ¢) na presenca de ascendente ou descendente da vitima.

A lei alterou o art. 1° da Lei n° 8072/90 (Lei de Crimes Hediondos) para incluir a
alteracdo, deixando claro que o feminicidio é nova modalidade de homicidio qualificado,
entrando, portanto, no rol dos crimes hediondos.

Esta lei gerou debates acerca da sua eficacia, surgiram argumentos contrarios e
argumentos favoraveis a sua criagdo, dentre os argumentos contrarios estava que a inclusao de
mais um tipo penal s6 serviria simbolicamente, visto que, na realidade, as estatisticas ndo
apontavam uma reducdo da violéncia sofrida pela mulher, outros comentarios descreveram o
objetivo da lei como um objetivo “populista e eleitoreiro” ou consideraram o conceito de
feminicidio vago e subjetivo ou, ainda, levantaram a possibilidade ja existente de incluir tais
condutas no homicidio qualificado, entre outras criticas, tais como os problemas de
inconstitucionalidade causados pela necessidade da conformidade com a técnica legislativa.

Nota-se que a criminalizacdo de condutas sociais variadas, desde assédios verbais
e sexuais até o assassinato de mulheres provoca guestionamentos ndo sé entre as feministas,
mas entre os estudiosos de Criminologia sobre os reais beneficios da expansdo do uso do
Direito Penal como ferramenta de combate a misoginia e & discriminagdo inerentes a uma
sociedade patriarcal, tais argumentos favoraveis e contrarios a esta iniciativa feminista serdo

expostos mais detalhadamente no subtopico seguinte.

4.1.1 A expansdo do Direito Penal como uma ferramenta benéfica para o movimento

feminista

Certos aspectos problematicos devem ser levantados para a discusséo sobre a real
eficacia do Direito Penal como ferramenta de combate a esses tipos de violéncias agrupadas
neste trabalho, como, por exemplo, o fato de que o aumento do numero de leis
criminalizadoras ndo corresponde em nimeros a reducao da violéncia, assim como a delicada
situacdo de por a vitima em depoimentos, nos quais a sua palavra é confrontada, questionada,
posta em divida e ainda julgada por questionamentos sobre as roupas que usava, se havia
bebido algo, se havia provocado ou se realmente ndo foi consensual, levando a um
constrangimento desnecessario para a vitima.

O paternalismo pode ser apresentado de algumas formas, as quais ndao serao
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extenuantemente detalhadas nesse trabalho de concluséo de curso, visto se distanciar do tema
escrito, porém se pode dizer que o paternalismo no ambito estatal descreve, no geral, as a¢oes
do Estado, tanto por politicas publicas como pela criacdo de leis, com o intuito de proteger
pessoas efetivamente vulneraveis no contexto de relacfes sociais, tal objetivo é valido, porém
esse paternalismo pode apresentar um aspecto negativo quando o Estado resolve limitar a
autodeterminacdo de individuos adultos e plenamente capazes, desconsiderando as escolhas

intimas.

No ambito do presente trabalho, maior destaque se da ao protetivismo presente na
criagdo de leis penais, impondo de forma coercitiva a obrigagdo de fazer ou deixar de fazer,
algo que implique risco ou dano, os quais foram consentidos de forma livre e consciente por

individuo capaz de compreender a dimensdo de seus atos ou de atos de terceiros.

Os exemplos que podem ser citados sdo: a proibicdo da mulher de renunciar a
representacdo depois do recebimento da dendncia nas agBes publicas condicionadas a
representacdo prevista no artigo 16 da Lei Maria da Penha; os crimes de lenocinio e trafico de
pessoas para a prostituicdo sexual, nos quais se evidencia o protetivismo estatal de forma
indireta, pois este restringe a autonomia daquela pessoa que se prostitui por meio da

intervengdo de terceiros.

O moralismo e o paternalismo sdo comuns na relagdo entre a mulher e o Direito
Penal, para Bueno (2011) é uma relacdo ndo muito benéfica, pois o paternalismo trata a

mulher como crianca e o moralismo rotula a mulher segundo estere6tipos machistas.

A expansdo do Direito Penal se iniciou em meados dos anos 1980 e surgiu no
contexto, ainda presente, de generalizacdo social do medo diante do delito e da necessidade de
uma maior protecdo, esse “clima” ¢ estimulado pela midia, a qual possui um grande poder
para formar uma opinido publica sobre determinado problema social, pré-definindo os

contornos relevantes desse problema e estratégias para o seu combate.

O movimento feminista esforcou-se para defender intervencdes, principalmente,
na area do Direito Penal sexual e da violéncia doméstica, intervencdes essas que
ultrapassassem a busca da aparente neutralidade da lei e da suposta igualdade entre 0s sexos,
mudancas que realmente objetivassem destacar as diferencas inerentes aos homens e as
mulheres em um meio social marcado pelo machismo e suas nefastas consequéncias para
todas as mulheres, as feministas procuravam um direito que procurasse suprir essas diferencas

por meio de discriminag0es positivas.
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Diante disso, criticas surgiram, afirmando que os principios da intervencdo
minima (Direito Penal minimo) e da ultima ratio do Direito Penal foram violados, como
sintetiza Silveira (2008) ao explicar que o Direito Penal firma-se como ultima ratio da politica
social, devendo ceder a outras areas de controle e as possibilidades de resolugédo de contendas
e que o sistema penal ndo pode ser demandado por um sentido simboélico, mas sim por sua
eficacia.

Em defesa do Direito Penal minimo, ocorreu uma avalanche de criticas ao
feminismo, tanto na questao da criminalizacdo da violéncia doméstica (Lei Maria da Penha)
como na criagdo do feminicidio. Nilo Batista (2008, p. 14) afirma que, depositando
expectativas no “poder punitivo”, as mulheres convocavam o mesmo veneno que as submetia,

mutilava e matava.

A ideia do Direito Penal minimo, embora ndo seja, de fato, rechacada pelo
movimento feminista, mostra-se extremamente inadequada para as mulheres, considerando-se
que os bens juridicos afetados pela violéncia contra a mulher sdo bens elementares, tais como
a vida, a integridade fisica, sexual, moral e a propria satde na qual se justifica um tratamento

penal, no caso do feminicidio, € consenso que sdo varios os bens juridicos afetados.

Portanto, evocar o Direito Penal minimo ou argumentar que existem outros meios
para reduzir esses problemas ou que ja existem leis suficientes para punir os crimes de
violéncia domeéstica, feminicidio e crimes sexuais sdo defesas profundamente patriarcais, que
ndo reconhecem as especificidades desses crimes, a brutalidade e seus significados no

caminho letal que permeia a violéncia de género contra as mulheres.

A deciséo pela criminalizagdo da violéncia contra a mulher é complexa, exigindo-
se uma anéalise da realidade e competéncia tedrica e politica para adequar campos que nem
sempre dialogam, criando consensos, quais sejam, 0s das ciéncias sociais e 0s das ciéncias
juridicas. A lei deve conferir elementos para melhor compreender o crime e contribuir, dessa
forma, para garantir coeréncia e efetividade na instrugdo processual. Técnicas juridicas, como,
por exemplo, os métodos praticos feministas apresentados no presente trabalho poderiam

tornar o tipo penal criado mais eficaz e facilitaria sua credibilidade penal.

A Ultima critica citada anteriormente (poder simbdlico do Direito Penal em
detrimento da real eficicia), para as feministas que apoiam a expansdo da criminalizacédo de
certos atos de violéncia, seria, na verdade, um aspecto positivo, tendo em vista que a

criminalizagcdo de uma conduta acarreta a percepcao social de sua gravidade, alcangando, esse
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comportamento, a posi¢ao superior na hierarquia das condutas cuja reprovabilidade demanda

uma reacdo mais severa do Estado.

Além de que, é valido lembrar que esta discussdo a respeito do uso do Direito
Penal como ferramenta positiva ndo é incontroversa nem mesmo entre as feministas, porém,
ao mesmo tempo, néo é correto afirmar que exista ingenuidade ou desconhecimento por parte
do movimento feminista quando reivindica a judicializacdo de algum fendmeno, levando em
consideracdo o que ja fora apresentado sobre o feminismo nesse trabalho, suas teorias
feministas alternativas ao modelo tradicional vigente e os seus metodos utilizaveis, comprova-
se que existe sim uma rica e diversa quantidade de estudos e pesquisas sobre variados
assuntos que dizem respeito a violéncia sofrida pela mulher. O que existe, realmente, diante
dessa discussdo € uma aposta na necessidade de ndo descartar (ndo necessariamente priorizar)
a judicializacdo como medida possivel e ndo como solucdo Unica — a proposta se situa no

escopo de um conjunto de outras medidas.

A questdo da prevencdo ndo estd no eixo, mas no enfrentamento de fato da
impunidade. E importante considerar que o Direito Penal, na maioria das vezes, esta sendo
evocado, como no exemplo do crime de feminicidio, em casos nos quais a barbarie denota
violagéo aos direitos humanos. A violéncia nesse crime, assim como em outros em que houve
reformas legislativas com influéncia do movimento feminista, ndo é algo insignificante, mas
se trata da vida e de multiplas violéncias infligidas apenas pelo fato de ser uma mulher,

justificadas por motivos banais que destacam a violéncia velada em razéo do género.

Para Gomes (2015) um tratamento penal adequado pode ser capaz de direcionar
politicas criminais e politicas pablicas como medidas de enfrentamento. O objetivo a ser
perseguido pelo movimento feminista é a congregacao de esforcos que envolvam a assisténcia
as mulheres, a prevencdo, 0 acesso aos direitos humanos e a punicdo — esta € a base de

politica nacional de enfrentamento a violéncia contra as mulheres no Brasil.

A criminalizacdo ndo é o alvo em si, mas uma necessidade real no cenario atual
em que as violagGes aos direitos das mulheres ainda sdo uma constante. A prevencao
promovida pelo Direito Penal pode ser constatada pela efetividade de leis como a Lei Maria
da Penha, com suas medidas protetivas, a exemplo da ordem de afastamento do agressor em
relagcdo a vitima e a suspensao ou restricdo do porte de armas do mesmo. Certamente, esses
avancos legislativos aqui apresentados ja conseguiram prevenir inimeras mortes de mulheres

brasileiras mais pobres.
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Se sobre uma lei penal ndo se pode guardar expectativas de prevencdo ou
diminuicdo do fendmeno que aborda, ela pode, ainda sim, ser responsavel por impulsionar
novas politicas criminais, um conjunto de politicas publicas de protecdo e acompanhamento
de punicdo do autor num processo de desestabilizaco. E fato incontestavel que as mulheres
ao recorrerem ao Direito Penal, patriarcal e conservador, ndo estariam abalando de maneira
lateral, mas sim estrutural o sistema, visto que se exige do Direito Penal a busca por novas

respostas.

Portanto, esses movimentos sociais, como 0 movimento feminista, ndo podem ser
compreendidos numa via Unica, interpretando que a demanda ao sistema penal seja entendida
como retrograda e fortalecedora do conservadorismo desse direito, ainda que requisite
respostas a ele, pois 0 pensamento desses movimentos sociais pode, simultanemanente, esta
em defesa da despenalizacdo de crimes (a exemplo, o crime de aborto), da desjudicializacao

(apoiando as conciliacfes e mediacGes para um processo mais célere e menos gravoso).

Tais processos, evidentemente, ndo precisam ser excludentes, sendo a expresséo
“feminismo punitivo vingativo”, uma acusac¢do injusta e insustentavel tendo em vista que a
adesdo ao Direito Penal, no Brasil, ndo foi feita de forma impensada e leviana, sendo como

uma frente de resisténcia diante de problemas que causam dor, violéncia e morte.

Apesar das limitadas respostas que o sistema penal pode dar as mulheres e suas
legitimas demandas, além de todos os seus problemas estruturais, que precarizam a resposta a
qualquer fenbmeno com o seu paramentro ser o masculino (GARGALLO, 2011) e o
paradigma de sua analise ser sempre 0 homem (TOLEDO, 2008), negar ou restringir 0 acesso
ao Direito Penal, torna-se também a negacdo da construcdo da cidadania feminina, que foi
historicamente omitida das mulheres, logo, faz-se importante permitir a participacao feminina
nesses “acessos” ja garantidos, tendo em vista que a participagdo politica, por exemplo, ainda
é minima.

E possivel afirmar que as feministas possuem a consciéncia de que o campo
juridico esta repleto de hierarquias e desigualdades medidas pelo esquema que 0 sustenta,
qual seja, o de dominagédo-exploracdo contra as mulheres, o de classe, o de raga e o de género,
gue sustentam o patriarcado e a economia capitalista, mas é exatamente neste interior que as
disputas séo travadas. Dessa maneira, corrobora-se a ideia de Segato (2011, p. 249) de que a
luta pela formulagdo de leis é também “a luta pela nominacéo, pela consagracao juridica dos
nomes dos sofrimentos humanos e a luta por publicizar e por colocar em uso, na boca das

pessoas, as palavras da lei”.
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O discurso juridico possui 0 poder de conferir existéncia as comunidades e suas
respectivas identidades, legitimas ou ndo, e a determinadas demandas dando a elas sentidos

(ou ndo), conforme aduz Segato (2011, p. 250):

A lei se comporta como a instituicdo que reconhece e inscreve a silhueta de cada
uma das coletividades cuja vida pretende reger [...] desta forma, a luta pelo direito é
a luta por obter essa inscrigdo, e quem consegue acessar ela exibe essa capacidade,
essa plenitude ontoldgica, esse estatuto de ser-entre-os-outros, por cima, daqueles
que ndo conseguiram.

Segundo a autora, a lei tem uma eficacia normativa no sentido de controlar a
concepgdo das pessoas sobre o que é decente e indecente, ela cita o exemplo do aborto,
arguindo que a luta pela descriminalizagdo desta pratica ¢ a “luta pelo acesso e a inscri¢ao na
narrativa juridica de dois sujeitos coletivos pugnando por obter reconhecimento no contexto
da nagao” (2011, p. 251).

Portanto, chega-se a conclusdo de que € possivel ampliar o debate para
compreender que, mais que a tipificacdo ou ndo de certas violéncias, o sentido esta em
reconhecer o sofrimento humano até mesmo nos espacos mais conservadores da sociedade.
Ainda que haja duvidas ou ceticismo nas possiveis respostas, especialmente no meio juridico,
cabe questionar sobre o significado de recusar propostas que visam garantir direitos e afirmar
a necessidade de vivéncias dignas e tdo constantemente ameacadas como € o caso do

cotidiano das mulheres.



53

5 CONSIDERACOES FINAIS

O discurso cientifico, especialmente no campo da Biologia, fora bastante
difundido no século XX, servindo como principal fundamento para as discriminagdes entre
homens e mulheres no contexto social, criando uma verdadeira polarizagéo entre 0s sexos, a
qual era justificada pela suposta supremacia do sexo masculino sobre o sexo feminino.

Confrontando esse discurso, 0 movimento feminista, em meados dos anos 1970,
desenvolveu o conceito de género, com o qual passou a explicar a origem social das

diferengas entre 0s sexos, em oposi¢do ao determinismo bioldgico.

A inser¢do do paradigma do género ao campo do Direito e da Criminologia
Critica, possibilitou as feministas perceber como o Direito Penal atuava como instancia
criadora de discriminacdo entre homens e mulheres, o que gerou o interesse do movimento
feminista em utilizar esse Direito, justamente, para reverter a posi¢cdo desvantajosa da mulher

na sociedade.

A partir dessa tomada de consciéncia, surgiram as teorias feministas do Direito
gue objetivavam, inicialmente, a igualdade formal entre homens e mulheres, ideia difundida
pelo feminismo liberal, ap6s essa fase, houve a percepcdo da desigualdade real que existia
entre 0s sexos, buscava-se a igualdade material, porém, levando-se em conta essas diferencas
inerentes, ideia essa defendida pelo feminismo radical e cultural, por Gltimo; caracterizando o
momento atual do feminismo, esta o feminismo pds-moderno, que objetiva se afastar da
dicotomia essencialista de homem versus mulher, para assumir as maltiplas opressfes que

podem atingir os mais variados e distintos grupos de mulheres.

O principio da igualdade, tdo almejado pelo movimento feminista, fora
incorporado nas constituicGes de muitos paises, a exemplo a Constituicdo Brasileira de 1988,
esta conquista é recente e deriva da nova posicdo social que as mulheres passaram a ocupar

apos a Segunda Guerra Mundial.

Firmada a igualdade formal entre os sexos, nota-se que, ainda sim, a violéncia
contra a mulher era alta, assim como a desigualdade salarial e a desigualdade na participacéo
politica ou em cargos publicos também se fazia necessaria a consolidacdo da igualdade
material, por meio de leis e aces afirmativas que visassem, através de discriminagdes

positivas, a reducao da desigualdade entre os homens e as mulheres.

A atuacdo do Estado era extremamente importante para essa promogao da
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igualdade material, contudo, dependendo de sua conduta, tais acOes poderiam ser consideras
paternalistas, visto que, em alguns casos, a criacdo de leis restringia o poder de escolha e a
liberdade da mulher em nome de uma protecdo de riscos que ela, possivelmente, ja iria
assumir conscientemente; normas paternalistas, dessa forma, sdo censuraveis para alguns

juristas, os quais argumentam que o Estado deveria evitar essa atuacao ilegitima.

O movimento feminista, tem utilizado, ao longo de sua histéria, o Direito Penal
como ferramenta em suas reinvindicacfes, seja por novas leis, agravamento de penas ou
flexibilizacdo das garantias de direitos dos acusados, essa tendéncia, intensificou-se nos anos
1980 e corresponde a demanda social por mais protecdo estatal em um contexto de crescente
medo ante o delito.

A expansdo do Direito Penal fora festejada pelo movimento feminista, pois esse
ramo possui um grande valor simbolico perante a sociedade, o que pode proporcionar um
aumento na percepgdo social da gravidade das violéncias e discriminagfes impostas as

mulheres.

Porém, o Direito Penal pode assumir um papel paternalista, acabando por
alimentar a visdo da mulher como um ser indefeso, fragil, além de submeté-las a uma dupla
vitimizacdo ao adentrar no sistema penal, na medida em que as institui¢cbes ainda reproduzem
preconceitos, discriminaces e estere6tipos que, infelizmente, continuam impregnados na

sociedade.

Ainda sim, é fato perceptivel que o Direito Penal sofreu grandes alteracGes devido
a influéncia da teoria pds-critica criada pelo movimento feminista, a andlise dessas
modificagOes revela que a relacdo entre o feminismo e o Direito Penal contribuiu para a
expansao desse ramo juridico, entretanto, esse aumento da legislacdo punitiva ndo representa
a solucéo total dos problemas das mulheres, porque existem desvantagens na criminalizacédo
de atitudes originadas de grandes problemas sociais instaurados no seio da sociedade
patriarcal, atitudes que, certamente, ndo acabaram apenas pelo uso do poder simbdlico que o
Direito Penal possui para com a populagao brasileira.

Porém o movimento feminista, consciente desses problemas, ndo firma suas
medidas e politicas a favor da redugéo da violéncia contra a mulher apenas no Direito Penal, a
explicacdo mais coerente para esse debate, seria o fato de que o Direito Penal ndo precisa ser
necessariamente descartado como instrumento de luta, tendo em vista que essa luta é em

defesa de direitos elementares das mulheres, tais como a vida, a dignidade sexual, a liberdade,
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sendo, portanto, a utilizacdo do Direito Penal uma demanda necessaria, uma conquista de

mais um espaco, dentre tantos outros, que foram historicamente negados as mulheres.

Portanto, faz-se necessario discutir que algumas ideias contrarias a utilizacdo do
Direito Penal tem como fundamento a negacéo do significado do problema e da violéncia que
as mulheres sofrem rotineiramente, indo muito além do argumento de que seriam apenas mais
leis engrossando as fileiras do Direito Penal, evidencia-se a indiferenca ao problema,
caracteristica criticada pelas feministas ao modelo juridico tradicional vigente em varios
paises. E necessario reconhecer a demanda por uma atencio de a&mbito nacional a esse
problema social e alimentar a ideia de que esses tipos de violéncias, se ndo combatidos pelos
mais diversos meios, infelizmente, culminam em um maior crescimento de mortes de
mulheres, ideia essa que pode ser expandida mais facilmente, pela inser¢do no imaginario

social da existéncia de uma lei penal e que esta lei possui carater punitivo.

Assim, conclui-se que em um processo de construcdo de outra ordem e na
dindmica cotidiana, o sistema penal possui o potencial de contribuir para garantir menos
violéncia, facilitando, minimamente a criacdo dos simbolos que remetam ao que é grave e
inaceitavel, considerando-se, entdo, como estratégia viavel e necessaria, a utilizacdo do

Direito Penal para a criminalizagéo de violéncias.
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