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RESUMO

A mudanga de paradigmas envolvendo o papel da mulher nos contextos publico e
privado e os novos horizontes da moral sexual da sociedade trouxeram uma série
de evolugdes legislativas, inclusive em ambito penal, fazendo com que a mulher
passa-se de objeto a titular dos direitos sexuais. Nesse sentido, utilizando-se
precipuamente do método cientifico histérico-dedutivo, o presente trabalho
apresenta uma breve reconstrucdo desse percurso, partindo da anélise da mulher
na legislacéo penal, atendo-se ao Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal, hoje
intitulado “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”, para analisar duas constru¢des
juridicas envolvendo a liberdade sexual feminina que ganharam notoriedade, quais
sejam, o estupro como exercicio regular de direito e o femicidio como legitima
defesa da honra. Ao final, evoca a Lei n. 11.340/2006, a chamada “Lei Maria da
Penha” ou “Lei da Violéncia Doméstica”, como um dos instrumentos mais
importantes a protecdo dos direitos sexuais da mulher, procedendo, contudo, a um
estudo critico quanto a adogdo da transversalidade de género pela referida lei,
concluindo tratar-se de um caminho ainda em curso.
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ABSTRACT: The paradigm shift involving the role of women in public and private
contexts, and new horizons of sexual morals of society, brought a number of
legislative developments, including in the criminal context, making the woman go
from object to rights holder sex. In this sense, using primarily from historical-
deductive scientific method, this paper presents a brief reconstruction of this
journey, from the analysis of women in the criminal law, by adhering to the Title VI
of the Special Part of the Criminal Code, now entitled “Of crimes against sexual
dignity”, to analyze two legal constructions involving the sexual freedom that
women have gained notoriety, rape as regular exercise and femicide law as legitimate
defense of honor. At the end, evokes the Law n. 11.340/2006, the “Maria da Penha
Law” or “Domestic Violence Act”, as one of the most important instruments for the
protection of sexual rights of women, proceeding, however, a critical study on the
adoption of gender mainstreaming by the law, concluding that it is a path still on

going.
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INTRODUCAO

Em 1941, Ataulfo Alves e Mario Lago compuseram um samba que descrevia
o ideal de comportamento feminino da época, personalizado na figura de Amélia.
“Ai que saudades da Amélia” exalta uma mulher sem vaidades, que passava fome
ao lado de seu amado, achando “bonito ndo ter o que comer’”’; uma mulher doada
ao lar e ao esposo, que deveria cumprir da melhor forma com seus “deveres
conjugais”.

Tal alegoria, representante dos valores morais fomentados nesse contexto,
pode ter seus reflexos encontrados em inimeras passagens da legislacido penal
brasileira, bem assim nas préprias construgdes juridicas, que impingiam a mulher
um papel de resignag@o.

Essa situagéo € ainda mais evidente quando em andlise o exercicio dos
direitos sexuais e reprodutivos, vez que a mulher ndo era dada a prerrogativa de
postar-se como sujeito titular, mas objeto, devendo adequar-se as fungdes que lhe
foram socialmente designadas, e sujeitando-se ao querer do marido.

Esse pensamento trouxe a baila inimeras formas de violéncia contra a mulher,
inclusive de carater sexual, principalmente em Ambito doméstico. “Neste sentido, o
proprio género acaba por se revelar uma camisa de forca: o homem deve agredir,
porque o macho deve dominar a qualquer custo; e a mulher deve suportar agressdes
de toda ordem, porque seu ‘destino’ assim o determina”. (SAFFIOTI, 2004, p. 85)
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Com o desenvolvimento da moral social, envolvendo questdes como a
sexualidade e reprodugédo, em muito devido a prépria evolucgio biotecnolégica, e
aos movimentos de lideranga feminina, novos horizontes foram abertos, de maneira
que a mulher passou a ocupar o posto de protagonista de sua prépria vida e atora
dos cendrios privado e publico, ainda lutando contra os resquicios da norma
patriarcalista, para promover a igualdade substancial.

Nesse sentido, o presente trabalho justifica-se frente aos novos paradigmas
estabelecidos, propondo-se outras bases axioldgicas e exigindo uma reformulagéo
legislativa para interpretacdo e aplicagdo efetiva de normas protetivas, inclusive
em ambito criminal, ao exercicio da sexualidade feminina.

Assim, utilizando-se essencialmente do método cientifico histérico-
dedutivo, parte de uma breve andlise da mulher na legislacdo penal brasileira,
atendo-se ao Titulo VI da Parte Especial do Cédigo Penal, hoje intitulado “Dos
Crimes contra a Dignidade Sexual”, passando a analisar duas construgdes juridicas
envolvendo a liberdade sexual feminina que ganharam notoriedade, quais sejam, o
estupro como exercicio regular de direito e o femicidio como legitima defesa da
honra. Ao final, evoca a Lei n. 11.340/2006, a chamada “Lei Maria da Penha” ou “Lei
da Violéncia Doméstica”, como um dos instrumentos mais importantes a protego
dos direitos sexuais da mulher, procedendo, contudo, a um estudo critico quanto a
adocdo da transversalidade de género.

Antes, impde-se esclarecer a escolha na utilizacdo do termo “femicidio”,
em detrimento ao “homicidio”, empregado inclusive pelo Cédigo Penal Brasileiro
em seu artigo 121, que tipifica a acdo de “matar alguém”. Trata-se de uma expressao
utilizada por estudiosas feministas para designar a violéncia cometida contra
individuos em razdo de seu género feminino, amplamente analisada na obra
“Femicide: the politics of woman killing”, de Jill Radford e Diana E. H. Russell. Nela,
resta evidente a sexualidade como uma das formas de dominagéo sexista, sendo a
cultura um importante mecanismo de perpetuacdo destas praticas, inclusive no
ambito doméstico.

1AMULHER NA LEGISLACAO PENAL

A legislacdo brasileira nutriu em seu bojo uma esséncia patriarcalista,
alcando o homem como centro e a mulher como objeto de prote¢do. A mesma logica
quando se teve em pauta a liberdade sexual, tratada para com a mulher sempre sob
o0 viés negativo, isto é, a proteco contra sua violacdo, priorizando-se o combate a
abusos e exploracdes sexuais (um ndo fazer), e nio como uma liberdade positiva,
ou seja, liberdade de pleno exercicio da sexualidade (um fazer).

Trata-se de um processo de construc@o histérica valorativa, em que a
legislacdo reflete o ideario social, servindo de mecanismo para a manutengdo da
abjecdo feminina e imposicio dos “papéis de género”, haja vista a divisdo de
competéncias impostas pelo patriarcalismo, relacionando como ““valores femininos”
tudo aquilo relativo a prote¢do da vida e da natureza, enquanto “valores masculinos”
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sdo o relativo a busca de seguranga, processo tecnolégico e poder (MURARO,
2007, p. 35); enquanto o homem € para o publico, a mulher € para o privado.

Quando se tem em anélise o adultério, por exemplo, nota-se a diferenciacdo
entre a previsao para com homens e mulheres nas legislagdes brasileiras durante a
histéria. Margarita Ramos (2012) narra que durante o periodo das Ordenacdes
Filipinas, o Cédigo Filipino, de inspirag@o inquisitorial, trazia em seu Titulo XXX VIII
do Livro V, denominado “Do que matou sua mulher, pd-la achar em adultério”, a
prerrogativa do homem em matar sua esposa infiel e o adiltero, sofrendo a san¢@o
de extradicdo por periodo determinado, Unica e exclusivamente quando o amante
fosse pessoa de melhor nivel socioecondmico que o seu.

Seguindo, a autora traz o primeiro Cédigo Penal Brasileiro, de 1830, vigente
p6s independéncia. Nele, ndo se confere mais ao marido a prerrogativa de matar
sua “esposa adiltera”, impondo-se pena e estendendo a titulagio ativa também ao
homem. Contudo, o tratamento continua a ser diferenciado, na medida em que, para
que houvesse sua caracterizacio, era necessaria a comprovacao de uma relagio
duradoura por parte do homem, haja vista a naturalidade com que se tratava a
manutencio de relagdes extraconjugais pelo mesmo, desde que efémeras; ja para a
mulher, a presuncio de seu cometimento era o suficiente para a configuragio do
crime.

Ainda que essa moral social tenha evoluido, como dito anteriormente, e
delitos como o adultério tenham sido abolidos (no Brasil pela lei 11.106/05, mas
cuja incidéncia ja estava em desuso, pelo principio penal constitucional da
adequacdo social), o posicionamento dos Estados continua conservadora,
encontrando entraves a livre discussdo e constincia dos direitos sexuais de
titularidade feminina mesmo em documentos internacionais, a exemplo da prépria
Plataforma de Pequim, fruto da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher (1995) e um
dos movimentos icones na luta pelos direitos sexuais e reprodutivos da mulher,
mas que, segundo Mattar (2008, p. 72), ndo manteve a expressdo “direitos sexuais”
em sua versdo final (ainda que versasse sobre o exercicio da sexualidade feminina’),
principalmente pela acdo da Igreja, também nfo estando presentes termos como
“orientagdo sexual” e “lésbicas e gays”.

Partindo-se a uma analise da prote¢do dos direitos sexuais da mulher na
legislagdo penal brasileira, nota-se como reflexo do sistema conservador instaurado
uma preocupacio em posicionar a mulher sempre como vitima, o que caminha
paralelamente a uma legislagdo civil que busca a manutengio do poderio patriarcal.

A grande preocupacio do direito era limitar a mulher na sua capacidade
civel, no seu poder patrimonial, na sua educacio, e, de forma geral, no seu
poder de decisdo no seio social e familiar. E essa limitacio cabia ao Direito

1%96. Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter controle sobre as questdes relativas a sua
sexualidade, inclusive sua satide sexual e reprodutiva, e a decidir livremente a respeito dessas questdes, livres de
coerg¢do, discriminagio e violéncia”. (ONU, Plataforma de Pequim, 1995)
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Civil. Ja para o Direito Penal, a preocupagio era minima, pois as mulheres,
como regra, representavam o papel de vitima. Um ser fragil, doméstico,
dependente, pouco ou nenhum perigo oferecia a sociedade e nio precisaria,
assim, sofrer tutela do Direito Penal. O papel de cometer crimes cabia ao
homem, sujeito ativo, dominador e perigoso. (MELLO, 2010, p. 138)

Assim, com as mudangas promovidas nesse campo legislativo, resta
evidente a evolugdo do papel feminino e dos horizontes protetivos, a iniciar pela
propria nomenclatura do Titulo VI, Parte Especial do Cédigo Penal, alterada de
“Dos crimes contra os costumes” para “Dos crimes contra a dignidade sexual” pela
Lein. 12.015/20009.

Anteriormente, por exemplo, o artigo 107, incisos VII e VIII do Cédigo
Penal, dispunha como causas de extin¢io da punibilidade o casamento do agente
com a vitima ou desta com terceiro nos “crimes contra os costumes” se cometidos
sem violéncia real ou grave ameaga e desde que a ofendida ndo requeresse o
prosseguimento da ag@o penal, sendo tais dispositivos revogados pela Lei 11.106
de 28 de marco de 2005.

Em andlise ao referido Titulo VI, muitas foram as previsdes envolvendo a
sexualidade feminina, a comecar pelo artigo 213, que até o advento da Lei 12.015 de
7 de agosto de 2009, trazia como estupro o constrangimento de mulher a conjungéo
carnal, mediante violéncia ou grave ameaca, restringindo o sujeito ativo ao homem
(crime de mao-prépria) e passivo a mulher, e deixando de abranger, por exemplo, as
relacdes homossexuais.

Apés, teve seu tipo “incorporado’ ao delito de atentado violento ao pudor,
passando a tutelar sob a denominag@o de estupro a liberdade sexual de qualquer
individuo, independentemente de sexo, género ou orientagdo afetivo-sexual.

Da mesma forma, possuia protegdo especifica & mulher no artigo 231 do
Codigo Penal com a tipificagdo do “trafico de mulheres” para fins de prostitui¢éo,
sendo sua redac@o alterada pela Lei 11.106/05 e, posteriormente, Lei 12.015/09,
passando finalmente a constar o tipo como “trafico internacional de pessoa para
fim de exploragdo sexual” e como sujeito passivo qualquer pessoa (“alguém”).

Outra situagdo era a utilizacdo de expressoes valorativas de designagdo
da mulher que seria considerada sujeito passivo do delito, o que acabava
restringindo o &mbito de protecdo. Sua incidéncia pode ser exemplificada ja no
Codigo Penal de 1830, cujo Capitulo II denominava-se “Dos crimes contra a
seguranca da honra”, e trazia em seu artigo 219 o defloramento de “mulher virgem”
e, no artigo 222, a mantenca de cépula carnal por meio de violéncia ou ameagas
contra “mulher honesta” (que poderia ter sua pena diminuida caso a mulher fosse
“prostituta”).

O mesmo aconteceu no Cédigo Penal Republicano de 1890 que, em varias
passagens de seu Titulo VIII (“Dos crimes contra a seguranca da honra e
honestidade das familias e do ultraje piblico ao pudor”) reporta-se a estas
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expressdes. Um bom exemplo € a redac@o do artigo 268, que traz como delito “Estuprar
mulher virgem ou ndo, mas honesta”, mantendo a diminui¢éo de pena em seu §1°
caso a mulher fosse “publica ou prostituta”.

Essa pratica foi mantida no Cédigo Penal de 1940, como no caso do delito
de posse (hoje, violac@o) sexual mediante fraude (artigo 215 do Cédigo Penal), que
até o advento da Lei 12.015/09 também trazia somente a mulher como sujeito passivo,
preservando sua sexualidade e que, até a alteragdo provocada pela Lei 11.106/05,
exigia para sua configuraciio o cometimento em desfavor de “mulher honesta”.

A mesma expressdo foi empregada no tipo “rapto violento ou mediante
fraude”, previsto no artigo 219 revogado pela Lei 11.106/05, que previa o rapto de
“mulher honesta”, mediante violéncia, grave ameaga ou fraude, para fim libidinoso.

Note-se que a efetiva analise do uso da honra como qualidade feminina
ou masculina serd realizada mais adiante, quando em estudo do emprego da
legitima defesa da honra. Por ora, deve-se ter em pauta tratar-se de critério
subjetivo refletor da moral social da época, restringindo a mulher um
comportamento sexual resignado, ilustrador da hierarquia sexista, e excluindo de
sua incidéncia mulheres que ndo resguardavam os deveres de “fidelidade” ao
pater, como as prostitutas, por exemplo.

Esse tipo de valoracdo também se encontrava no artigo 217 do Cédigo
Penal, também revogado pela Lei 11.106/05, que trazia o delito de sedug@o, tendo
como sujeito passivo a “mulher virgem, menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14
(catorze)”, de maneira que o agente estivesse “aproveitando-se de sua inexperiéncia
ou justificavel confianga”.

De toda forma, a supressdo destas designagdes valorativas representa
uma vitdria para a luta da mulher por um reconhecimento igualitario, na medida em
que retira a qualificagdo moral (subjetividade) como requisito caracterizador do
tipo, e torna possivel uma protecio mais abrangente da mulher em todas as suas
especificidades.

A liberdade sexual é um direito assegurado a toda mulher,
independentemente de idade, virgindade, aspecto moral ou qualquer outra
qualificag@o/adjetivacdo que se possa imaginar. No crime de estupro [bem
assim nos outros delitos previstos como crimes contra 0s costumes] nao
se perquire sobre a conduta ou honestidade pregressa da ofendida,
podendo dele ser sujeito passivo até mesmo a mais vil, odiada ou
desbragada prostituta. Assim, qualquer mulher pode ser vitima de estupro:
honesta, prostituta, virgem, idosa, menor etc. (BITENCOURT, 2009, p. 02)

Essa luta evolutiva também vem sendo travada nos tribunais, tendo em
vista que muitas construc¢des juridicas passaram a incorporar a conservadora moral
sexual da sociedade, refletindo a hierarquia masculina.
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2 OESTUPRO COMO EXERCICIO REGULARDE DIREITO

O primeiro exemplo de construcéo juridica que coloca a mulher como objeto
e ndo sujeito titular dos direitos sexuais é a concepg¢do do estupro cometido pelo
marido na constancia do casamento como exercicio regular de direito,
posicionamento sustentado por grandes juristas das antigas escolas, tal como
Nelson Hungria.

Para estes doutrinadores, o “débito conjugal” caracterizava-se como
elemento justificador da agdo marital. Essa prerrogativa era trazida pelo artigo 231,
inciso II, do Cédigo Civil de 1916 (hoje correspondente ao artigo 1.566, inciso 11, do
Cddigo Civil de 2002), ao dispor serem deveres de ambos os conjuges a vida em
comum, no domicilio conjugal.

O jus in corpus, ou debitum conjugale, é considerado um “direito-dever”
advindo do Direito Canonico que determina a prerrogativa sobre o corpo do conjuge,
relacionando-se a prépria fungio do casamento de “legalizar’ as relacdes sexuais.
(DIAS, 2012)

Assim, apesar de ndo ter sua extensao especificada em lei, o débito conjugal
abrangeria a cépula, de maneira que a manutencdo de relagdes sexuais se
caracterizaria como um verdadeiro dever, justificando eventual emprego de violéncia
pelo homem em caso de negativa da mulher, situagdo em que estaria prezando por
seu exercicio regular de um direito.

Note-se que esse instituto perfaz-se como excludente antijuridicidade
prevista no artigo 23, inciso II, do Cédigo Penal, e, como tal, acoberta de licitude
um fato tipico.

Hoje, concentra-se na perspectiva de que o estupro tutela o bem juridico
da liberdade sexual, anteriormente de forma exclusiva a liberdade sexual da mulher
(haja vista que, como dito, a lei n. 12.015 de 7 de agosto de 2009 “fundiu” os tipos
de estupro e atentado violento ao pudor, estendendo sua abrangéncia passiva),
“ou seja, a faculdade que tem a mulher de escolher livremente seu parceiro sexual,
podendo recusar inclusive o préprio marido, quando assim o desejar”’, uma vez que
o dito “débito conjugal” ndo assegura ao marido ou companheiro tal prerrogativa,
mas sim tdo somente a de mote para requerer o fim da sociedade conjugal,
descaracterizando-se o que se costumava alegar antigamente como um exercicio
regular de direito. (BITENCOURT, 2009, p. 01-02)

Por isso, deve se ter em perspectiva que o casamento funda-se no affectio
maritalis, um vinculo de afeto existente entre duas pessoas, que fundamenta a
vontade de empreender uma vida conjugal. Em consequéncia, a recusa ou a
impossibilidade na manutencio de relacdes sexuais por quaisquer dos conjuges
ndo justifica uma atuagio coativa do outro, mas, eventualmente, um motivo para o
término do casamento.

Este € o posicionamento assumido de forma pacifica pela hodierna doutrina
e jurisprudéncia (a exemplo de decisdo proferida na Apelacdo Crime n° 70009102377,
pela Oitava Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que teve
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como Relator o Ministro Marco Antonio Ribeiro de Oliveira, e julgamento em 29/
09/2004), de forma que a configuracdo do crime de estupro independe da situagio
marital entre sujeitos ativo e passivo, devendo estar presentes somente 0s requisitos
presentes no tipo.

Decerto, torna-se possivel a interpretagdo extensiva as situa¢des de unifio
estavel entre os agentes, porquanto a propria Constituicdo em seu artigo 226, §3°,
tenha lhe conferido o reconhecimento de entidade familiar e, por conseguinte, a
protecio estatal, passando a gerar os mesmos direitos que o casamento, inclusive
em carater sucessorio. Portanto, admite-se a pratica de estupro contra companheira
(desde, como sublinhado anteriormente, presentes todos os requisitos presentes
no tipo penal), ndo configurando a pratica forcada de relacdes conjugais na
constancia da unidio estavel um exercicio regular de direito.

3ALEGITIMA DEFESA DAHONRA

Outro exemplo de manobra de defesa utilizada em situagdes de violéncia
contra a mulher, mas que, diferentemente da situagio anterior, ainda guarda algumas
divergéncias, é a chamada tese da “legitima defesa da honra”, que ganhou maior
notoriedade quando sustentada pelo advogado Evandro Lins e Silva no caso
envolvendo o assassinato da modelo Angela Diniz por seu namorado, Doca Street,
em 1976.

No episédio, Raul Fernandes do Amaral Street, conhecido por Doca Street,
matou Angela Diniz ap6s trés meses de uma relacio conturbada. Na ocasido, ela o
teria mandado sair de sua casa em Cabo Frio, Rio de Janeiro, apés uma discussdo
(supostamente em razio de Angela ter convidado uma outra moga para manter
relacdes com ela e Doca) e ele, apds ter arrumado suas malas e as colocado no
carro, voltou munido de uma “Bereta” e a perseguiu até o banheiro, onde a matou
com vdrios tiros na face e no cranio.

Na ocasido, a estratégia utilizada no Tribunal do Juri foi desqualificar a
vitima, focando-se em sua “conduta imoral” e no “amor” do agressor, que queria
ser o tinico a “possuir sua amada”. Nas palavras do préprio Lins e Silva (1997, p.
428):

Sim, mostrei que a dignidade dele tinha sido ofendida por varios atos
praticados por ela. A infidelidade, os insultos, as revelagdes que lhe fazia.
No dia do fato, aquela questdo da alemazinha, que ela tentava conquistar.
Quer dizer, ele com aquele sentimento de puro amor, querendo um
casamento... Nas explicacdes que ele deu, mostrava que tinha dois filhos
de uma antiga ligac@o e de um casamento anterior, o que revelava a pureza
narelagdo com a mulher por quem se apaixonava. Ele tinha esse estado de
espirito, e ela tinha uma concepg¢ao de vida diferente, liberada inteiramente.

[..]
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Em um primeiro julgamento, Doca fora condenado a dois anos, logo
beneficiado com sursis (suspensdo condicional da pena). Contudo, ao atribuir a
vitima os motivos que levaram a uma reagio tdo drastica por parte do agressor,
gerou-se uma comogdo social encabecada pelo movimento feminista em uma
campanha que ficou conhecida como “Quem ama nfo mata”, opondo-se a inimeros
jornalistas e advogados conservadores e marcando o inicio da mudanga de
perspectiva no tratamento das mulheres. (BLAY, 2008, p. 39-49)

Assim, ante a apelag¢do do Ministério Publico e realizacéo de novo Jiri, o
Réu foi condenado a 15 anos de priséo.

Ao tragar uma analise comparativa entre a expressao “mulher honrada”,
anteriormente utilizada na legislagio penal, e a ideia de honra aplicada ao homem
na légica da legitima defesa, ficam claras as “regras do jogo social”’, sempre
resultantes em uma situagio hierdrquica: naquele, a honra simboliza a resignagdo
(em prol ao pater); neste, a honra € traduzida pela dominacéo (exercida pelo pater).

Em seu estudo, Margarita Ramos (2012), reconstruindo o processo
histérico-discursivo da legitima defesa da honra no Brasil, demonstra que a
concepgdo de honra da mulher sempre esteve ligada a manutengao da virgindade
com relacdo ao pai e, casada, com a manutenc¢io da fidelidade para com o marido,
além de importar aos lagos sanguineos. Esse foi o pensamento dominante no Brasil
coldnia e, depois, no periodo imperial:

Dessa forma, cabia a mulher, através de sua castidade e fidelidade, sustentar
alegitimidade do sangue, j4 que esse era um fator importante para dizer da
honorabilidade tanto de seu pai quanto de seu marido. A infidelidade
feminina era, portanto, perigosa por duas razdes: a primeira seria a desonra
do pai ou do marido perante a sociedade e a segunda seria o risco de essa
traicdo trazer para o seio familiar filhos estranhos, ilegitimos. Outra maneira
de manter a aristocracia do sangue era a restricio dos casamentos
endogimicos, ou seja, apenas entre os membros da mesma classe.

[...] A honra estava, entdo, intimamente entrelagada aos lagos familiares
e ao poder, a ela estavam vinculados a hierarquia da descendéncia, a
castidade e o valor social. [...] (RAMOS, 2012, grifo nosso)

Assim, a honra vem servindo de justificadora da violéncia contra a mulher,
chegando mesmo ao cometimento de femicidios, desde as previsdes legislativas
correlatas a pratica de adultério, conforme explanado inicialmente. O préprio Cédigo
Penal de 1940 trouxe em sua Exposi¢do de Motivos como justificativa para a previsao
do adultério um dever/direito de posse sexual, ao dispor que “o exclusivismo da
reciproca posse sexual dos cdnjuges é condig¢do de disciplina, harmonia e
continuidade do nicleo familiar”.

Ainda hoje, os crimes em desfavor de mulheres cometidos com motivagio

em separagdo, ciime e suspeitas de adultério somam grande parte, chegando as
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razdes de ordem afetiva, segundo Eva Blay (2008, p. 83), a cerca de 50% dos casos
noticiados de reagdo fatal do companheiro.

Nio obstante, ha autores que sustentam que, sendo a honra um atributo
pessoal, individual, ndo se poderia falar em legitima defesa da honra do marido nos
casos em que ndo houve coagdo ao cometimento de adultério pela esposa, por
exemplo; nessas situagdes a inica honra ofendida seria a da propria mulher, que foi
de encontro a moral social ao optar por viver uma relacio extraconjugal. Ao recorrer
a morte, o agressor acaba alcangcando efeito contrario ao supostamente desejado:
ao invés de “lavar sua honra”, acaba tornando publica a conduta do outro conjuge.

Essa logica acaba se aproximando do dado trazido por Luiza Nagib Eluf
(2013, p. 221-222) de que a maioria dos homicidas passionais confessa seu crime,
mostrando a sociedade o exercicio de seu direito de posse através da eliminacgio
fisica e, assim, recobrando o “respeito” que acreditava ter perdido.

Ademais, deve se ter em pauta que, além da subjetividade que permeia a
nogdo de moral, existem requisitos necessarios a configuracdo da legitima defesa e,
por conseguinte, da exclusdo da antijuridicidade, elencados no artigo 25 do Cédigo
Penal. Dentre eles, encontra-se o uso moderado dos meios necessarios para repelir
ainjusta agressao. Dessa forma, questiona-se: o femicidio (ou sua tentativa) poderia
ser considerado um meio necessario? Haveria moderacio na conduta do agressor
(que deixou de buscar o divorcio e, anteriormente, a separagio)?

Essas duas argumentacdes foram tratadas em decisdo do Superior Tribunal
de Justica em sede de Recurso Especial n.1.517-PR, julgado em 11/03/1991, pela 6
Turma, com relatoria do Ministro José Candido, ocasido em que, de forma nio
unanime, decidiu-se pela cassacdo da decisdo proferida pelo Tribunal do Jiri, com
base na tese da legitima defesa da honra.

Contudo, mesmo hodiernamente a legitima defesa da honra continua sendo
utilizada como argumento para pleitear a absolvi¢do ao Tribunal do Jari. Em breve
pesquisa realizada em alguns tribunais brasileiros, pode-se constatar sua suscitacio
como mote de defesa, inclusive para pedido de absolvi¢ao sumadria, que vem sendo
negado em sua maioria ndo pela divida na subsisténcia da construcao juridica
(neste sentido, releva-se a decisio emitida no Acdérdio n.663600,
20090510070238RSE, Relator Ministro Humberto Adjuto Ulhoa, da 3% Turma Criminal
do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territdrios, Julgamento em: 21/03/2013,
Publicado no DJE em: 25/03/2013), mas pela inexisténcia de prova segura e
incontroversa da incidéncia da excludente (a exemplo das decisdes exaradas nos
Recurso em Sentido Estrito n° 70041261082, Primeira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Ministro Marco Antonio Ribeiro de Oliveira,
Julgado em 08/06/2011, e Recurso em Sentido Estrito n. 0025051-72.2010.8.26.0451,
Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Relator: Ministro Luiz
Antonio Cardoso, Julgado em: 22/01/2013).

Adotando posicionamento mais radical, ao analisar a impossibilidade de
utilizac@o da tese da legitima defesa da honra Luiza Nagib Eluf (2013, p. 223) traz a
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viabilidade de interveng@o do juiz presidente do Tribunal do Juri, advertindo o
advogado de defesa e esclarecendo os jurados da inadmissibilidade da
argumentagio por incitar a discriminagdo de género, atentatéria ao direito
constitucional da equidade.

De qualquer forma, uma vez afastada a incidéncia da legitima defesa da
honra, continua-se a arguir o chamado homicidio privilegiado, previsto no artigo
121, §1°, do Cédigo Penal atual® que, embora atenue a pena, ndo deixa a agéo
impune, como acontecia com o perddo dado ao femicida em razdo da “perturbagio
dos sentidos e da inteligéncia”, presente no artigo 27, §4° do Cédigo Penal de
1890°.

Sua configuragdo também € questionada por Eluf (2013, p. 215-216):
inicialmente, por ndo haver compatibilidade entre emocéo, conforme descrito no
tipo, que se refere a uma “reagéo sibita e passageira”, e paixdo, realmente incidente,
que se caracteriza como um “‘estado cronico, duradouro, obsessivo”, tipico da
acdo premeditada. Somando-se a tanto, a autora salienta a auséncia de “provocagdo”
da vitima em varias situagdes, como quando no Unico intento de romper o
relacionamento ou frente a criticas ao companheiro ou namorado.

Enfim, nota-se tratar de constru¢des que norteiam a subjetividade,
envolvendo conceitos de carga valorativa como “honra” e “injusta provocagao”,
e cuja caracterizacdo deve ser avaliada de forma criteriosa, questionando sua
instrumentaliza¢io como subterfiigio ao cometimento impune de violéncia contra a
mulher.

4NOVOS HORIZONTES: ALEI MARIA DA PENHA

A lein. 11.340/2006, também chamada de Lei Maria da Penha ou Lei da
Violéncia Doméstica, marca a histéria brasileira como a primeira legislacio a
mencionar de forma explicita a prote¢@o dos direitos sexuais da mulher, ao definir
em seu artigo 7°, inciso 111, a violéncia sexual®.

Sua importancia deriva também do contexto gerador de sua formulag@o,
colocando Maria da Penha como simbolo da luta da mulher contra a violéncia
doméstica, haja vista ter sido vitima de duas tentativas de femicidio cometidas por
seu entdo companheiro, em 1983, uma com o disparo de tiros enquanto ela dormia
e outro com a tentativa de eletrocuta-la, além das indmeras agressdes sofridas,
culminando por deixa-la paraplégica. Como mesmo com a condenagio pelo Tribunal

2“§1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emocao, logo em seguida a injusta provocac@o da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.”
3 “Art. 27. Nio sdo criminosos: [...]§ 4° Os que se acharem em estado de completa privagido de sentidos e de
intelligencia no acto de commetter o crime;”

#“III — a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar
de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coagio ou uso da forga; que a induza a comercializar
ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a
force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou & prostitui¢do, mediante coacdo, chantagem, suborno ou manipulagio;
ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos”.
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do Juri o agressor valeu-se de sucessivos recursos para se manter em liberdade, as
entidades CEJIL-Brasil (Centro para a Justiga e o Direito Internacional) e CLADEM-
Brasil (Comité Latino-Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher)
levaram o caso a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da Organizagéo
dos Estados Americanos (OEA), resultando, em 2001, em uma condenagéo inédita
do Estado brasileiro.

Assim, Maria da Penha passa a representar um novo paradigma de mulher
que, apesar de ter sofrido com as agdes do companheiro, ndo assume um papel de
resignacio ou vé no casamento a “‘cura para todos os males”, mas luta pela punicéo
de seu agressor e pela igualdade no seio familiar.

A Lei “Maria da Penha” simboliza o fruto de uma exitosa articulagdo do
movimento de mulheres brasileiras: ao identificar um caso emblematico de
violéncia contra a mulher; ao decidir 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
comunicagio; ao extrair as potencialidades do caso, pleiteando reformas
legais e transformagdes de politicas publicas; ao monitorar, acompanhar e
participar ativamente do processo de elaborac@o da lei relativamente a
violéncia contra a mulher; ao defender e lutar pela efetiva implementagéo
danovalei. (PIOVESAN, 2012, p. 314)

Nesse sentido, Mello (2010, p. 143-146) direciona suas criticas ao fendmeno
da perda da impessoalidade da lei frente a imposi¢do de um nome préprio para
designac@o, levando a um Direito Penal simbdlico, instrumentalizado por veiculos
como a midia, a fim de atender “as manifestacdes de grupos politicos ou ideolégicos
quando desejam declarar determinados valores ou repudiar determinadas atitudes
consideradas lesivas aos seus interesses”, no caso da referida lei, a promogio do
equilibrio na relagdo doméstica.

Estar-se-ia, portanto, olvidando-se do cardter minimo do Direito Penal,
além de promover o esteredtipo dos agentes envolvidos, principalmente ao trata-
los na lei com as expressdes “agressor’” e “ofendida”.

Outrossim, algumas questdes acerca de sua (in)constitucionalidade foram
aventadas, passando a apreciacdo em A¢do Direta de Constitucionalidade n. 19-3/
610, proposta pelo Presidente da Reptiblica, por meio do Advogado Geral da Unido,
quanto a seus artigos 1°, 33 e 41, e Acdo Direta Constitucionalidade de
Inconstitucionalidade n. 4424, proposta pela Procuradoria-Geral da Republica, com
relagdo aos artigos 12, inciso I, 16 e 41. Nelas, o Supremo Tribunal Federal declarou
constitucional a Lei n. 11.340/06, ratificando ndo caber seu julgamento pelos
Juizados Especiais, bem assim ser a agdo penal independente de representacdo da
vitima, conferindo-lhe interpretacdo conforme a Constitui¢do, na perspectiva do
artigo 226, §8°.
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Importante destacar a relevancia da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal quanto a desnecessidade de representacio da vitima quando se
tem em pauta a ambiguidade da conduta feminina quanto a persecugdo de seu
agressor, haja vista a ligacdo estabelecida entre esses agentes:

Em primeiro lugar, trata-se de uma relacido afetiva, com multiplas
dependéncias reciprocas. Em segundo lugar, raras sdo as mulheres que
constroem sua prépria independéncia ou que pertencem a grupos
dominantes. Seguramente, o género feminino néo constitui uma categoria
social dominante. Independéncia € diferente de autonomia. As pessoas,
sobretudo vinculadas por lacos afetivos, dependem umas das outras. Nao
h4, pois, para ninguém, total independéncia. [...]

Em terceiro lugar, na maioria das vezes, 0 homem € o tnico provedor do
grupo domiciliar. Uma vez preso, deixa de sé-lo, configurando-se um
problema sem solugdo, quando a mulher tem muitos filhos pequenos,
ficando impedida de trabalhar fora. Entre outras razdes, cabe mencionar,
em quarto lugar, a pressdo que fazem a familia extensa, os amigos, a Igreja
etc., no sentido da preservagdo da sagrada familia. Importa menos o que
se passa em seu seio do que sua preservagao como institui¢do. (SAFFIOTI,
2004, p. 87-88)

Assim, a par de eventuais criticas e questionamentos de
constitucionalidade suscitados, quando se analisa textualmente a lei n. 11.340/
2006, passa-se a enxergar uma série de inovagoes.

Segundo Flavia Piovesan (2012, p. 310-312), estas se perfazem em sete: (1)
a mudanga de paradigma no enfrentamento da violéncia contra a mulher, saindo
de infracdo de menor potencial ofensivo de competéncia dos juizados especiais
criminais para adquirir status de violagdo de direitos humanos; (2) a incorporagdo
da perspectiva de género para tratar da violéncia contra a mulher, considerando
sua situacdo peculiar; (3) a incorporagdo da otica preventiva, integrada e
multidisciplinar, envolvendo diversos 6rgdos do Poder Publico para uma atuagio
abrangente; (4) o fortalecimento da ética repressiva, proibindo-se praticas como
a substituicdo de pena que implique pagamento isolado de multa; (5) a
harmonizagdo com a Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher de Belém do Pard, inclusive com a ampliacdo do
conceito de violéncia contra a mulher; (6) a consolidagdo de um conceito ampliado
de familia e visibilidade ao direito a livre orientagdo sexual; (7) e o estimulo a
criagdo de bancos de dados e estatisticas.

Contudo, uma analise criteriosa trazida por diversos pesquisadores
apontam a nfo incorporagdo efetiva da transversalidade de género as politicas
publicas oriundas da legislagcdo em apreco.

Neste diapasdo, torna-se necessario compreender a transversalidade de
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género ou, em sua expressao original, “‘gender mainstreaming”’, como uma estratégia
de acdo (presente na IV Conferéncia Mundial das Mulheres em Beijing, de 1995, e
cuja definicdo foi formulada pelo Conselho Econdmico e Social da ONU em sua
conclusdo acordada em 1997) que determina a necessidade de se analisar os
impactos do exercicio de politicas tanto para mulheres quanto para homens, isto €,
uma andlise prévia das responsabilidades e contribuicdes tanto de homens quanto
de mulheres e seu potencial impacto para ambos antes da tomada de qualquer
decisdo em qualquer area de desenvolvimento social.

De posse desse conceito, constata-se que a lei n. 11.340/06 prioriza o
cardter repressivo ao dito ofensor (como denomina sua Secéo II, “Das Medidas
Protetivas de Urgéncia que Obrigam o Agressor’), sem efetivamente listar
mecanismos de transformagdo dos valores patriarcais disseminados, e referindo-
se de forma genérica a sua orientagdo e reabilitacdo nos artigos 30 e 35, inciso V,
além do acréscimo ao artigo 152 da Lei de Execug@o Penal. Ademais, nota-se também
adificuldade de implementacdo de programas com essa finalidade, principalmente
em cardter preventivo, da mesma forma que ocorre com a instauraco de servicos
especializados de atendimento a mulher ofendida.

Chama-nos a ateng@o que a Lei, de certo modo, reconhece que para intervir
no contexto da violéncia doméstica e familiar contra as mulheres, a partir
da perspectiva de género, é preciso implementar a¢cdes que possam também
incluir os homens. Porém as acdes propostas apresentam duas lacunas:
(a) ndo fazem nenhuma aluséo explicita a trabalhos de promog@o a satide
(ou promogio da equidade de género) com a populacio masculina, e (b)
ndo hd uma definicéo clara sobre a estrutura e organizac¢io dos centros de
atendimento aos “agressores”, cuja finalidade, conforme a lei, € de
“educacgdo e reabilitagdo” (art. 35) ou “recuperacdo ou reeducagdo”.
(DANTAS; MELLO, 2008)

Evidente que essa “recuperagdo” se dificulta desde o préprio processo de
estigmatizagdo do agente referido anteriormente, em muito resultante do poderio
midiatico, de maneira que acaba se buscando na puni¢do uma forma vulgar de
remediacao do modelo sexista estabelecido, e deixando-se de buscar uma intervengo
realmente abrangente e efetiva.

De qualquer forma, a Lei n.11.340/06 caracteriza-se como um passo
importante a luta da mulher contra a violéncia doméstica e a favor da promocao da
igualdade substancial, além de figurar como um modelo de transi¢do paradigmatica.

CONSIDERA COES FINAIS

A violéncia contra a mulher, principalmente de cunho sexual, configura-se
como um mecanismo de manuten¢ao da hierarquia sexista. Por conseguinte, impera
a busca pela protecdo de seus direitos sexuais de forma ampla, abrangendo nio
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somente a vertente negativa em que se centra a legislacdo penal (por 6bvio em
funcdo do principio basilar da legalidade), como também positiva.

Essa extensdo importa em um tratamento equanime da mulher em todas as
suas especificidades, tendo como parametro a diferenca mdltipla cultivada na
sociedade cosmopolita, além da abolicdo de expressdes/requisitos de carater
subjetivo, refletores de uma ultrapassada moral sexual da sociedade, como no caso
das expressoes “mulher honesta” e “mulher virgem”.

Do mesmo modo com relagio as construcdes juridicas que justificam um
comportamento sexualmente agressivo do homem, exemplificadas neste trabalho
com a questdo do estupro como exercicio regular de direito quando na constancia
do casamento (em analogia, também na unifo estavel) e do femicidio como legitima
defesa da honra.

De fato, apesar de algumas controvérsias que insistem em subsistir,
principalmente com relagéo a este tltimo caso (em que, por se tratar de crime de
competéncia do Tribunal do Juri, envolve a opinido publica e sua concepgdo de
honradez), acredita-se na impossibilidade de sua aplicagdo juridica, porquanto
servem de mote a perpetuagdo da violéncia doméstica.

E nesta seara que surge a Lei n. 11.340/06, popularizada como Lei Maria da
Penha, cujas inovagdes simbolizam novos horizontes a luta feminina.

Contudo, ndo se pode conferir a ela todas as esperancas de erradicagdo da
violéncia doméstica enquanto sua funcionalidade ficar restrita, pragmaticamente,
ao ambito punitivo. Daf a se falar na transversalidade de género como mecanismo
de avaliagdo das politicas originadas, a fim de que se passe a investir no carater
reeducativo e reabilitador do agente e, com isso, atingir efetivamente as bases da
estrutura hierarquizante.
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