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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO |

Apresentacdo

A presente publicac8o é resultado do GT: Género, Sexualidades e Direito |, realizado no
XXVII Encontro do CONPEDI, em Salvador, no dia 14 de junho de 2018, na Faculdade de
Direito da Universidade Federal daBahia- UFBa.

Foram apresentados 22 trabalhos dentro de uma variedade de teméticas e multiplicidade de
perspectivas tedricas e que envolvem as principais questdes que sdo objeto de atencdo de
diversas areas, mas que tem recebido especial atencdo dos juristas, engajados com a luta pelo
fim das discriminagOes entre homens e mulheres. A partir de uma perspectiva de defesa da
diversidade, da individualidade e das sexualidades, questionam-se o0s papeis de género, 0
patriarcado, heterossexismo, homofobia e transfobia, nas suas mais variadas manifestagoes.

Esta publicac&o conta com a participagao de juristas experientes bem como a contribuicdo de
jovens pesguisadores que, atuando especiamente na area do Direito, perceberam a
importancia da perspectiva transdisciplinar como caminho propulsor da transformagéo e de
reconhecimento da diversidade humana.

Os estudos de Género vém ganhando atencdo mundialmente e, via de consequéncia, 0s
juristas percebem nesses novos estudos um grande desafio para renovagdo do Direito, com o
objetivo de promover o respeito a diversidade e a dignidade humana.

Assim, as discussdes teméticas que integram a presente publicacdo propdem, no ambito de
cada uma das questfes enfrentadas, uma atuacéo mais democrética dos cidaddos, cidadas, e
dos e das profissionais, permitindo a busca de solugdes para os problemas sociais
contemporaneos, relativos as teméticas que entrelacam género, sexualidades e Direito.

Para analisar a servidédo ao patriarcado, Camyla Galedo de Azevedo e Loiane Prado
Verbicaro no artigo “A docialidade da servidao e a amargura da liberdade: uma andlise do
patriarcado sob a perspectiva da serviddo volunt&ria’, analisam a nogdo de serviddo
voluntaria da obra de La Boétie, como possibilidade de compreensdo da opressdo das
mulheres a partir dos conceitos de inferioridade e submissdo que reforcam a l6gica
hierarquica de desigualdade de géneros.



Ao apresentar 0 artigo “A importancia da luta dos movimentos sociais feministas no
desenvolvimento da tipificacdo do feminicidio e na busca por igualdade entre os géneros’,
Claudine Rodembusch Rocha e Henrique Alexander Grazzi Keske fazem um breve histérico
do que denomina de ativismo social feminino, enfatizando a luta pelos direitos de igualdade e
sua conquista, paraanalisarem ale tipificadora e/ou qualificadora do feminicidio.

Yasmin Dolores de Parijos Galende em “Controle patriarcal sobre as sexualidades e a
reproducdo desse dispositivo de poder nas instituicdes de ensino”, busca identificar nos
projetos ingtitucionais a docilizacdo dos corpos que sdo padronizados para se adequarem
silenciosamente a heteronormatividade.

Em “Democracia e movimentos sociais digitais: uma andlise a partir do movimento feminista
em redes’, Jessica Cristianetti e Amanda Netto Brum trabalham sob a perspectiva que os
movimentos sociais evoluiram nos ultimos anos e, como as comunicacdes em redes, através
dainternet, ganharam proporcéo global e viral, questionando sobre a influéncia destes sobre
aDemocracia.

Grazielly Alessandra Baggenstoss apresenta no artigo “ Direitos fundamentais das mulheres:
0 minimo existéncia diferenciado pelo género”, o questionamento sobre qual a configuracéo
normativo-juridica para a garantia da dignidade das mulheres e 0s respectivos parametros de
minimo existencial a partir da perspectiva do reconhecimento internacional dos direitos
humanos e no ambito constitucional brasileiro.

O artigo “A autoafirmamacao afetivo-sexual da pessoa com deficiéncia: em defesa do livre
exercicio da sexualidade na diversidade funcional”, Carolina Vaenca Ferraz e Manuel
Camelo Ferreira da Silva Netto analisam a postura da sociedade sobre a invisibilizagcdo dos
componentes desse grupo social, 0 que acaba acarretando, diversas vezes, em uma supressao
da autonomia desses individuos juntamente com a hegacdo de suas liberdades sexuais.

Gabriela de Moraes Kyrillos e Sheila Stolz em “ Sexismo na academia brasileira: estudo de
casos desde o sul do Brasil”, fazem uma andlise critica sobre as embleméticas dentncias de
estudantes dos Cursos de Direito de duas Universidades Federais do sul do Brasil: UFSC e
FURG, realizando um breve resgate historico sobre ainclusdo das mulheres no ensino formal
e no fazer Ciéncia, para constatar que, atualmente, persistem os fendmenos conhecidos como
“teto de vidro” e “labirinto de cristal” — compreendidos como violéncia simbdlica de género.

No artigo “Violencia contra a mulher e desigualdade de género na estrutura da sociedade: da
superacdo dos signos pela 6tica das relacdes de poder”, Michelle Angela Zanatta afirma que



a violéncia contra mulher repousa sobre o capitalismo e a desigualdade de género esta no
centro do desequilibrio de poder normalizado na sociedade.

Liv Lessa Lima De Holanda em “Um estudo sobre pessoa, direitos da personalidade e a
cirurgia de redesignacéo de estado sexual aluz dateoria geral do direito”, aborda os direitos
da personalidade, direito ao corpo e aintegridade fisica, para discutir a transexualidade.

Em “ Violéncia obstétrica: uma grave violagdo aos direitos humanos das mulheres’, Roberta
Lemos Lussac critica a problematica existente em praticas obstétricas brasileiras, rotineiras e
naturalizadas pela medicina, que, constituem grave violacdo aos direitos humanos das
mulheres.

Giselle Meira Kersten em “Nana, Neném, que a cuca vem pegar, papai foi para roca, mamae
foi passear” analisa os fundamentos da discriminacéo da mulher no mercado de trabalho, a
partir de fatores historico-socioculturais, biol6gicos €/ou legais.

“Didlogo das fontes e sistema penal: um olhar a protecéo dos direitos humanos das mulheres’
DiMarjorie Evelyn Maranhdo Silva e Valdira Barros analisam a aplicacdo da Teoria do
Didlogo das Fontes ao sistema penal, no que tange a protecéo dos direitos das mulheres.

Sandra Suely Moreira Lurine Guimardes em “A judicializacdo do estupro contra mulheres:
como o sistema criminal brasileiro aborda essa forma violéncia?’ faz uma discussdo acerca
do estupro, com o intuito de investigar como esse delito € abordado no sistema criminal
brasileiro.

Em “Mulheres presas em flagrante no Par& direito e igualdade” Lizandro Rodrigues de
Sousa e Celso Antdnio Coelho Vaz através da anadlise da legislacdo correlata e da anadlise de
cinco casos avaliam o procedimento atualmente adotado quando do aprisionamento de
mulheres em flagrante no Estado do Para (BR) e avaliam a adequacdo deste procedimento
aos direitos subjetivos das mulheres encarceradas no ambito do sistemajudicial e policial.

No artigo “A guestdo de género, sexualidade e orientacdo sexua na atual base nacional
comum curricular (bncc) e o movimento Igbttqis’, Paulo Roberto De Souza Junior enfoca a
andlise sobre o género, sexualidade e orientacéo sexual na BNCC — ou sua omissdo - e as
consequéncias ao movimento LGBTTQIS,



Andréa Santana Leone De Souza e Monica Neves Aguiar Da Silvaem “A tutela da crianca
intersex: uma analise principiologica’ discutem os principios e regras constitucionais na
perspectiva da tutela da crianca intersex em uma sociedade complexa, plural e diversa.

A avaliacdo da evolucdo jurisprudencial relativa as unides homossexuais, desde a publicacéo
da Constituicdo Federal, de 1988, como efetivacdo de Direitos Fundamentais, tais como
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana é feita por Cynthia Barcel os dos Santos e
Carmen Hein De Campos em “Consideracdes sobre as unifes homossexuais. da evolucéo
jurisprudencial a autodeterminacéo”.

Andlise das regras sobre a definicdo do sexo de um individuo, em especial dos transexuais é
elaborada por Clift Russo Esperandio e Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti levando-
se em consideracdo fatores que ndo se restringem apenas aos bioldgicos com o artigo

“Direito e sexualidade na sociedade da informag&o: uma visao sob o aspecto dos direitos da
personalidade’.

Ivison Sheldon Lopes Duarte em seu trabalho “Efetividade constitucional: andlise das
decisBes sobre unido igualitaria ancorada em uma teoria da argumentacéo” .Discorre sobre o
julgamento pelos Tribunais Superiores de acdes relacionadas a unido entre pessoas do mesmo
sexo, 0 que ensgjou debates sobre limites da atividade jurisdicional e sua legitimidade ao
inovar o ordenamento juridico.

Camila Christiane Rocha Nicolau em “ O papel contramajoritério do supremo tribunal federal
no reconhecimento da dignidade dos transgéneros’ destaca a importancia do papel
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal para a tutela dos direitos dos grupos
minoritarios através da andlise da decisdo proferida em na ADI 4275 gue reconheceu aos
transgéneros a possibilidade de alteracdo de registro civil sem mudanca de sexo.

E por fim, o artigo “O papel do estado na inclusdo de atletas transexuais no esporte a luz da
teoria do reconhecimento socia” de Edinilson Donisete Machado e Marco Antonio Turatti
Junior traz uma discussdo sobre o papel do Estado no tratamento de atletas transexuais no
esporte, a luz da teoria do reconhecimento social, indicando a vulnerabilidade sofrida pelo
grupo na questdo de género e a necessidade de um didlogo interdisciplinar.

As contribuicBes ora apresentadas confirmam a emergéncia do tratamento das diversas
problematicas ora apresentadas e que convocam a transformacdo dos comportamentos e a
aplicacdo do Direito de forma a promover a igualdade e o respeito a diversidade e a
coexisténcia pacifica em uma sociedade que se propde verdadeiramente democrética.



Maria Claudia Crespo Brauner - Universidade Federal do Rio Grande
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Loiane Prado Verbicaro - Centro Universitario do Estado do Para
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DIALOGO DASFONTESE SISTEMA PENAL: UM OLHAR A PROTECAO DOS
DIREITOSHUMANOSDASMULHERES

DIALOGUE OF SOURCESAND PENAL SYSTEM: ALOOK TO THE
PROTECTION OF HUMAN RIGHTS OF WOMEN

Marjorie Evelyn Maranhao Silva 1
ValdiraBarros?2

Resumo

O presente trabalho visa analisar a aplicacéo da Teoria do Didlogo das Fontes ao sistema
penal, especialmente no que tange a protecdo dos direitos das mulheres, grupo historicamente
vulnerabilizado e invisibilizado, assim como tantos outros, cujos direitos humanos foram e
ainda sdo negados pelo mundo do direito e pelo sistema penal, que ndo se adequa as suas
vulnerabilidades e necessidades. 1sso justifica, pelo método dedutivo, a necessidade de
adocdo de protecdo horizontal dos direitos desses grupos, a partir da teoria do didogo de
fontes.

Palavras-chave: Teoriado dialogo das fontes, Sistema penal, Vulnerabilizacdo social,
Protecéo horizontal de direitos, Direitos humanos das mulheres

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the application of Dialogue Theory of Sources to the pena

system, especialy with regard to protecting the rights of women, group historically

vulnerable and invisible, as well as many others, whose human rights have been and still are
denied by the world of law and by the penal system, that does not fit their vulnerabilities and
needs. Thisjustifies, through the deductive method, the need to adopt horizontal protection of
the rights of these groups, based on the theory of the dialogue of sources.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Dialogue theory of sources, Penal system, Social
vulnerability, Horizontal rights protection, Human rights of women

1 Mestraem Direito pela Universidade Federal do Pard. Graduada em Direito pelo Centro Universitario do
Maranh&o. Professora da Universidade CEUMA.

2 Mestra e Doutora em Paliticas Publicas pelo Programa de Pos-Graduagao em Politicas Piblicas da
Universidade Federal do Maranh&o. Professora da Universidade Estadual do Maranh&o e da Universidade
CEUMA.
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1. INTRODUCAO

A mulher vive, até hoje, um tenso, intenso e doloroso processo de reconhecimento de
direitos, o que prejudica a construcdo dos seus direitos humanos, os direitos humanos das
mulheres. E a auséncia deles se reflete na construgdo de um sistema juridico — em especial
penal — marcado pelo sexismo.

E ndo sdo somente as mulheres que seguem socialmente vulnerabilizadas, mas
diversos outros grupos também sdo construidos como diminuidos. E, pela existéncia de uma
construcdo apenas individual dos discursos assecuratérios dos direitos humanos e de um
sistema penal voltado a eles, reiteram-se suas invisibilizagdes sociais, na medida em que se
fraciona a propria construcéo de suas fundamentagdes.

Se, por outro lado, as construcdes dos direitos humanos e do sistema penal ndo forem
vistas de modo individualizado, buscando a protecdo de um s6 grupo, mas como fundadas no
ordenamento juridico como um todo e na parecenca de suas vulnerabilizacfes, a partir do
dialogo entre as fontes que protegem as diversas sujeitas e sujeitos, mais firme se torna a sua
existéncia.

E por essa razdo que se exige uma visualizagio coletiva dos direitos dos grupos
vulnerabilizados, discutindo-se os direitos humanos dos grupos dentro do sistema penal para
proteger uns e outros. Nessa perspectiva, discutir direitos humanos das mulheres dentro do
sistema penal de forma horizontalmente dialogada, pode ser de grande valia ja que todos
precisam da mesma protecdo, vez que sdo equitativamente invisibilizados.

Assim, neste trabalho, buscamos, através do método dedutivo e por meio de pesquisa
bibliogréfica, responder a seguinte pergunta: em que medida o dialogo das fontes pode
contribuir para a salvaguarda horizontal dos direitos humanos das mulheres, no que concerne
ao sistema penal? E, para responder esse problema, pensamos a partir da necessidade de
construgdo e respeito aos direitos humanos de outros grupos socialmente vulnerabilizados
para fundamentar a protecdo dos direitos humanos das mulheres, assim como nestes servindo
de fundamentagédo aos demais.

Para atingir esse fim, o trabalho foi estruturado de modo a tratar, primeiramente, de
algumas nocbes sobre a Teoria do Didlogo das Fontes e suas implicagdes para os direitos
humanos, passando, em seguida, a constru¢do dos direitos humanos das mulheres e sua
invisibilizacdo perante o sistema penal. Por fim, discorremos sobre a possibilidade de

reconstruir os direitos humanos das mulheres, em sede de sistema penal, a partir da utilizacdo
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do dialogo das fontes, fundamentando-os e sendo fundamentos dos direitos humanos de

outros grupos invisibilizados.

2. ATEORIA DO DIALOGO DAS FONTES E SUAS IMPLICACOES PARA OS
DIREITOS HUMANOS

A construcdo e o reconhecimento dos direitos sdo expressados a partir das suas
fontes. Ndo é possivel pensar em direitos, entdo, sendo a partir delas, que sdo a expressao de
tudo aquilo que o direito enuncia, sendo o seu comeco e seu fim, ja que ele gira em torno e se
demonstra por elas.

E as profundas transformacdes historicas acontecidas quando do reconhecimento
dessas fazem transparecer a importancia de seu estudo e a necessidade de constante
adequagdo delas a “nova” visao do mundo juridico. Assim, falar de fontes do direito ¢é falar de
constante redimensionamento de sua importancia e das interfaces juridicas que elas enunciam.

Elas servem para preservar o ordenamento juridico, que tem que se ressignificar a
cada novidade social, para se adequar as (novas) necessidades humanas, toda vez que elas
existirem (PAZ, 1991). Servem, entdo, para corrigir as precariedades juridicas, que precisam
ser apenas transitérias, sob pena de prejudicar o préprio sistema juridico.

Tal transitoriedade se liga a ideia de Bobbio (1999) de unidade e de completude, ja
que ele reconhece 0 ndo isolamento das normas juridicas, que precisam ser pensadas dentro
ordenamento juridico. Assim, a construcdo normativa precisa refletir-se enquanto pertencente
a um conjunto, o que assegura a integralidade do ordenamento e a suficiéncia das fontes.

Nessa linha, as inconsisténcias da legislacdo, tanto na ordem de lacunas, como
também de antinomias, precisam ser corrigidas para que seja preservada sua unidade e
congruéncia, o que se faz a partir do preenchimento das arestas da legislacao para assegurar a
completude do ordenamento, bem como por meio da preservacdo de um dispositivo sobre
outro menos relevante para garantir sua unidade (FERRAZ JUNIOR, 1995).

Seguindo essa ideia, quando da existéncia de conflitos ou de siléncios das normas, ha
a necessidade de resolucgéo a partir das solugdes advindas muitas vezes de outras normas, num
processo de fundamentacdo e complementacdo de uns direitos por outros, para construir uma
ideia de integralidade juridica, fundada na completude de Bobbio (1999).

Vale ressaltar que as lacunas e as antinomias sé@o importantes para que possam ser

pensadas as relevancias que os institutos e as situagdes juridicas tém dentro de determinados
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contextos. S6 assim é possivel perceber, de fato, qual é o entendimento juridico mais
relevante a ser adotado quando de certa situacao.

Mas as proprias fontes que as “criam”, também as resolvem, confirmando-se como
fundamentais a promocéo de direitos, ja que servem para assegurar a (apenas) transitoriedade
desses fendmenos de precariedades juridicas, que precisam ser resolvidos para que a solidez e
a unidade do sistema juridico sejam preservadas.

E também a partir delas que se assegura o resguardo de direitos igualmente
essenciais. Sem observa-las, ndo seria possivel entender o que une os ramos juridicos e
resolver os problemas de modo a preservar 0s seus interesses maiores, ajustando a resolucéo
da situacdo a realidade e preenchendo seu sentido de existéncia. Pelo contrario, esvaziar-se-ia
o direito de sentido e fragmenta-lo-ia, o que contraporia a ideia de igualdade que o compde.

E é a igualdade fundamental entre os diferentes ramos do direito que embasa a
“conversa” entre eles e suas fontes, que devem ter uma aplicagdo coordenada (BENJAMIN,
2012, p. 5-7), uma vez que ¢ pelo didlogo que se sustenta a necessidade de se articular os
diversos direitos a partir de um mesmo fundamento, um ndcleo essencial, que é o que vai
assegurar a suficiéncia de suas fontes.

Assim, é a “conversa” (BENJAMIN, 2012, p. 5-7), € o didlogo entre as diversas
fontes que servird para a salvaguarda de direitos enquanto baseados uns nos outros e como
efetivamente pertencentes ao mesmo conjunto juridico.

Entdo, a Teoria do Dialogo das Fontes entrou no mundo juridico para romper com o
paradigma da separacdo dos ramos do direito, afastando a individualidade e inserindo uma
visdo coletiva dos direitos, enquanto fundamentados uns nos outros, garantindo protecdo a
partir de uma multiplicidade direcional, guiada pela construcao racional da existéncia deles.

A professora Claudia Lima Marques foi responsavel por trazer para o Brasil a Teoria
alemd do Dialogo das Fontes, pensada, inicialmente, pelo professor Erik Jayme, em 1995. Sua
ideia foi de desenvolver intersecfes entre os diversos ramos do direito para que, pensando-0s
de forma coletiva, eles possam ser eficazmente justificados (CAMPOS, 2013).

A unidade do ordenamento juridico fez-lhe pensar na ndo exclusdo de um direito ou
de um ramo do direito com relacdo a outro, mas trouxe-lhe a necessidade de visualizagéo
deles de forma integrada e complementar, para assegurar a permanéncia e confirmacao dos ja
existentes, assim como a construgao de novos e necessarios direitos (MARQUES, 2012).

Segundo Campos (2013), a professora Claudia Lima Marques explica a ideia de

dialogo a partir da légica do pensar, que liga duas ou mais fontes do direito que, de modo
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coerente, convergem em algum ponto, demonstrando a igualdade, em certos aspectos, entre
eles. Desse modo, o ponto em comum dos diversos ramos faz com que eles passem a ser
reconhecidos como tendo os mesmos fundamentos de existéncia e de manutencéo.

Ela segue no sentido de reconhecer a parecenca entre os diversos ramos do direito
(para ela, parecenca especialmente existente entre o Direito Civil e o Direito do Consumidor),
de modo que as normas juridicas ndo servem para aplicacdo a apenas um campo do direito,
mas ao direito como um todo, pela ligacdo entre seus ramos (MARQUES, 2012).

Mas a ideia ndo se limita a esses ramos. Para Afazco (2014, p. 171-201), o
reconhecimento dos direitos enquanto fundamentais aos seres humanos exige que haja uma
intersecdo entre eles, de modo a reconhecé-los como universais e indisponiveis, o que permite
uma visao integrada entre todos, de modo que um justifique os outros. E o Estado, enquanto
garante deles, se torna responsavel por prevé-los, integra-los ao ordenamento juridico e
trabalhar no sentido de assegurar a protecéo integral deles.

Quanto aos direitos essenciais dos seres humanos, de inicio, eles eram vistos de
forma individualizada. Contudo, por motivo do crescimento das sociedades em dimensdo e
complexidade, o conceito desses direitos passou a sofrer transformac6es mais radicais. Ja que
as acdes e os relacionamentos assumiram, cada vez mais, o carater coletivo, em detrimento do
individual, as sociedades modernas passaram a sentir a necessidade de se afastar da viséo
individualista dos direitos (CAPPELLETTI, 1988).

Entdo, esse individualismo, para Comparato (2010), foi sendo substituido, a partir do
século XIX, pelo principio da solidariedade, que se tornava um dever juridico e trazia para 0s
direitos a concepcao de humanos:

A solidariedade prende-se a ideia de responsabilidade de todos pelas caréncias ou
necessidades de qualquer individuo ou grupo social. [...]

O fundamento ético desse principio encontra-se na ideia de justica distributiva,
entendida como a necessdria compensacdo de bens e vantagens entre as classes
sociais, com a socializacdo dos riscos normais da existéncia humana.

Com base no principio da solidariedade, passaram a ser reconhecidos como direitos
humanos os chamados direitos sociais, que se realizam pela execucdo de politicas
pUblicas, destinadas a garantir o0 amparo e protecdo social aos mais fracos e mais

pobres; ou seja, aqueles que ndo dispde de recursos proprios para viver dignamente.
(COMPARATO, 2010, p. 77).

Essa ideia de solidariedade, que se liga ao principio da dignidade, trouxe os direitos
humanos para o centro do sistema juridico, fazendo repensar sobre 0s motivos de existéncia e

as formas de protecéo desses direitos. Para Boaventura de Sousa Santos (1997),
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Os direitos humanos estdo no cerne desta tensdo: enquanto a primeira geracdo de
direitos humanos (os direitos civicos e politicos) foi concebida como uma luta da
sociedade civil contra o Estado, considerando como o principal violador dos direitos
humanos, a segunda e a terceira geracGes (direitos econdmicos e sociais e direitos
culturais, da qualidade de vida etc.) pressupdem que o Estado & o principal
integrante dos direitos humanos. (SANTQOS, 1997, p. 11-12).

Nesse sentido, as ideias de maior ou menor salvaguarda dos direitos surgiram a partir
da consideracdo de alguns deles enquanto essenciais a condicdo humana, 0 que trouxe uma
mudanca de paradigma, causando grande impacto (inclusive do direito internacional) sobre a
ordem constitucional de cada Estado, pois atingiu suas Constituigdes, que tiveram que se
adequar a nova ordem de universalidade de direitos (EMERIQUE, 2006, p. 51-90).

A partir dessas perspectivas, algumas concepcfes abstratas passaram a circundar 0s
direitos humanos: “[...] i) uma condi¢do etérea (existéncia imaterial); ii) uma dimensdo
absoluta (dados de uma vez por todas), e iii) uma variedade universal (no tempo e no espago)”
(ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR, 20186, p. 22).

Esses direitos, entdo, passaram a ndo ficar estagnados. Trazia-se a ideia de ndo-
hierarquizacdo, mas de multiplicidade de fatores promovendo a reunido e o didlogo entre eles.
Isso permitia fazer a aplicagdo simultanea de duas ou mais fontes a um mesmo caso, ou uma
de modo complementar a outra, para resolver questdes juridicas (CAMPOS, 2013).

Assim, a “nova” realidade juridica, criada pela possibilidade de aplicagdo de uma
fonte ndo feita, inicialmente, para tratar de um certo caso a ele ampliou o leque de
justificacBes juridicas, ultrapassando os limites legislativos de modo a estender um direito
prescrito para uma situacgao a tantos casos quantos o mundo do direito permitir.

Desse modo, ndo se permite mais pensar na restricdo a visualizacdo dos direitos dos
quais o Estado é o garante de forma isolada. E preciso ultrapassar essas barreiras para trata-los
como pertencentes a um todo — o ordenamento juridico —, merecendo especial e total

resguardo, a partir da conjugacéo entre todos eles, enquanto direitos humanos que séo.

3. OS DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES E SUA INVISIBILIZACAO
FRENTE O SISTEMA PENAL

Por muitos de anos, os direitos humanos das mulheres permaneceram completamente
invisibilizados pelo mundo do direito e, especialmente, pelo sistema penal. E, mesmo
reconhecendo-se (razoavelmente) a sua existéncia, tais consideragdes ndo se mostram

suficientes para a asseguracao real dos seus direitos, se pensados a partir da igualdade.
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Esse reconhecimento, que se iniciou no &mbito internacional, se estendeu ao Brasil.
Mas isso ndo ocorreu de modo satisfatorio, de forma que a inexisténcia de instrumentos
suficientes apenas tem reiterado e legitimado a invisibilizacdo e a vulnerabilizacdo social das
mulheres, inclusive dentro do sistema penal. Por isso, € preciso que as ferramentas juridicas
sejam utilizadas para, efetivamente, assegurar a especial protecdo dos direitos delas, sob pena
de continuarem invisibilizadas, como em toda a histdria.
Assim,
[...] é necessaria uma analise mais profunda das leis penais, a fim de revelar a alta
carga moralizante contida no ordenamento juridico. Para isso, ndo basta um simples

conhecimento descritivo das normas, mas uma reflexdo comprometida em desvendar
os valores transmitidos por tais normas. (SILVA, 2011, p. 11-27).

E repensar o sistema penal requer repensar nos ideias de igualdade e de
reconhecimento das diferencas entre sujeitas e sujeitos sociais, sendo necessaria a preservacao
delas. Segundo Said (1985), “diferenca”, que se opde a homogeneizacao, ¢ a ndo igualdade, o
que nao significa assegurar mais direitos a uns que a outros, visto que “[...] ninguém tem o
direito de usar a diferenca como um instrumento para relegar os direitos dos outros a um
status inferior ou menor” (SAID, 1985, p. 41, tradugio nossa)®. Fala-se, entdo, na necessidade
de constituicdo e reconhecimento de sujeitas e sujeito heterogéneos, construidos socialmente a
partir do reconhecimento de suas diferencas (SPIVAK, 2010).

Nessa linha, é preciso reconhecer a existéncia das diferencas entre sujeitas e sujeitos
sociais para se pensar nos direitos enquanto adequados a cada grupo de pessoas. As pessoas
socialmente vulnerabilizadas devem ter seus direitos mais protegidos para a preservacao da
prépria igualdade. E neste grupo estdo as mulheres.

Quanto as mulheres, n6s as percebemos sob a perspectiva de “género”, que ¢é
construida socialmente, mas que ainda tem sido entendida, em muito, como uma categoria
que vai se limitar as diferencas sexuais e permitir a indagacdo metodoldgica sobre as formas
de classifica¢do do que ¢ “masculino” e “feminino”. Assim, “género” ¢:

[...] uma categoria engendrada para se referir ao carater fundante da construcéo
cultural das diferencas sexuais, a tal ponto que as defini¢cGes sociais das diferencas
sexuais é que sdo interpretadas a partir das definigdes culturais de género. [...]. Este
conceito pretende indagar metodologicamente sobre as formas simbolicas e culturais

do engendramento social das relacfes sociais de sexo e de todas as formas em que a
classificacdo do que se entende por masculino e feminino é pertinente e faz efeito

1¢[...] no one has an inherent right to use difference as an instrument to relegate the rights of others to an inferior

or lesser status” (SAID, 1985, p. 41).
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sobre as mais diversas dimensfes das diferentes sociedades e culturas.
(MACHADO, 2000, p. 5).

Fraser (2006) vem reconhecendo também a perspectiva cultural ao “género” — além
da diferenca econdmico-politica que ele implica —, dizendo que ele tem sido usado para
permitir que normas sejam construidas tendo como maior referencial a masculinidade e
desqualificando tudo o que é visto como feminino. E, assim entendemos, € por causa dessas
diferencas que as mulheres precisam de especial protecao.

No que tange aos direitos humanos, cabe destaque ao fato da construcdo deles néo ter
acontecido com neutralidade, em especial no que tange aos direitos humanos das mulheres:

Desde os primérdios da modernidade varias pensadoras e ativistas feministas
denunciaram o caracter sexuado da cidadania, ou seja, destacaram que a construcao
juridica moderna dos direitos humanos ndo é neutra, mas sim que esta cruzada pela
diferenca sexual. Desta forma, a diferenca sexual tem representado historicamente, e
ainda continua a representar para as mulheres uma verdadeira marca de
inferioridade, ou seja, uma fonte de contencdo, na mesma medida em que a

diferenca sexual transformou o homem no paradigma do sujeito de direitos.
(ANAZCO, 2014, p. 171-201).

Nessa perspectiva, varias razdes terminam justificando a posicédo de vulnerabilizacdo
das mulheres mesmo hoje. A no¢do do homem como dominador, assim como a crenga no
papel superior da mente racional do homem foram, por muito tempo, sustentadas pela tradi¢éo
judaico-cristd, que traz a imagem de um deus masculino, personificacdo da razdo maxima e
fonte do poder maior, que impde ao mundo sua lei divina (CAPRA, 2006).

Na Biblia, principalmente no Antigo Testamento, como ressalta Lola de Castro
(2010), varios adjetivos destruidores sdo aplicados as mulheres, como prostitutas, promiscuas
sexuais, de vida desordenada, adulteras. A menstruagdo é vista como imunda e o 6rgao sexual
feminino € datil a reproducdo e, se ndo for usado para isso, ndo serve para mais nada, pois é
considerado perigoso e maligno, porque pode levar os “pobres senhores” & destruicao.

Mas nédo sdo s6 os fundamentos religiosos que sustentam a vulnerabilizacdo e, por
consequéncia, a invisibilizacdo das mulheres ainda hoje. Na historia, por muito, as mulheres
tiveram que servir de cobaias na experimentacdo de pogdes e unguentos, tendo depois se
“convertido” em bruxas, pois tinham cometido o grave delito de “conhecer” as coisas, o que
era reservado so aos homens (CASTRO, 2010).

E, de fato, o que ha até hoje, seguindo a ideia de Bourdieu (2005, p. 16), é uma

“construcdo social dos corpos”, que estdo “[...] revestidos de significacdo social — 0
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movimento para o alto sendo, por exemplo, associado ao masculino, como a ere¢do ou a
POSIGAO superior no ato sexual”.

Por oportuno, registre-se que, neste trabalho, utilizamos a expressdo
“vulnerabilizados” para pensar os diversos grupos sociais equitativos as mulheres que, como
minorias, também sdo socialmente construidos como diminuidos, ja que — pensando a partir
de Bourdieu (2005) — a vulnerabilidade ndo € algo esponténeo e invariavel. Ela é construida.

No que tange as construcdes sociais das mulheres, na mesma esteira, Simone de
Beauvoir (1967) ressalta que a sociedade impde a menina, desde seus primeiros anos de vida,
uma rendncia a sua autonomia, devendo ser um objeto masculino, na medida em que ha sua
formagéo para “ser mulher”, hierarquicamente o “segundo sexo”, que deve ser submissa ao
homem, dotado de prestigio viril, que tem o direito de mandar, inclusive na propria mulher.

As mulheres, entdo, ficam reservadas apenas atividades sociossexuais, Como passar,
lavar, cozinhar, fazer limpeza, realizar trabalhos manuais ou servir familias. Elas sdo
obrigadas a seguirem sendo as “mulheres do estere6tipo” (CASTRO, 2010).

Apesar da existéncia de tantas justificacdes historicas, existe uma caracteristica que
vai reger a situacdo geral das mulheres: a vulnerabilizacdo, inclusive frente o sistema penal:

[...] ao longo dos tempos, a mulher sofreu as mais variadas formas de violéncia,
expressdes jocosas, salarios inferiores, alegacdo de incapacidade de exercer direitos
politicos e agressdes verbais e fisicas. Eis a razdo pela qual se torna evidente o fato

de que a mulher é o ser humano mais suscetivel de sofrer com o fenémeno da
violéncia, em todos os &mbitos sociais. (SILVA, 2011, p. 11-27).

Na verdade, nesse sistema, 0 que ha é uma visibilidade inversa das mulheres. Para
Silva (2011, p. 11-27), no sistema penal, as mulheres sdo vistas somente como infratoras, mas
ndo como vitimas, de modo que s6 sdo reconhecidas as obrigacdes femininas, ndo seus
direitos. Por essa razdo, houve, por muito tempo (e ainda ha), uma construgdo sexista dos
crimes, de forma que s6 € protegida pelo sistema penal a “santidade” da mulher, o que, para
ela, é uma obrigacao.

Vera de Andrade (2012) destaca que, num passado muito proximo, varias expressdes
das leis penais demonstravam a repeticdo dessa estrutura. Como exemplo, destaca o crime de
“seducdo, que trazia a possibilidade de prote¢ao (somente) da mulher “honesta”, a indicar que
“tipo” de mulher teria direito a prote¢do penal. O tipo foi revogado somente pela Lei n°
11.106/2005, que aboliu essa qualificagcdo sexista.

De modo semelhante, nova roupagem foi trazida pela Lei n® 12.015/2009 aos crimes
contra a dignidade sexual, a comecar pela alteracdo da nomenclatura do titulo penal (que

159



passou a ser denominado dessa maneira — “crimes contra a dignidade sexual”), estendendo-se
aos tipos penais, que passaram a encaixar situagdes que nao recebiam a devida importancia
por parte do sistema penal, com 0 mesmo reconhecimento de danosidade, como, por exemplo,
o antigo “atentado violento ao pudor”, que fora abolido enquanto tipo independente,
passando, as situagdes dispostas nele, a compor o tipo do “estupro” (ANDRADE, 2012).

A visualizacdo desses dispositivos € importante porque eles refletem a situagéo
historica passada, auxiliando na compreensédo do presente e nas necessidades de alteracdes do
futuro, de forma a permitir uma real superacdo da estrutura sexista, que ndo se restringe as
reformas nas leis, pois é, na verdade, um processo (ANDRADE, 2012).

No que se refere aos instrumentos internacionais de protecdo as mulheres, alguns
passaram a lhes reconhecer direitos em meados do século passado. O primeiro instrumento de
salvaguarda dos direitos humanos — a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 —
mencionou a garantia da igualdade entre todos os seres humanos, o que fez em seus artigos 1,
VIl e XVI. Mas como documentos especificos de resguardo de direitos as mulheres
destacaram-se:

De facto, em 1950 foi adotada uma ferramenta especifica: a Convencgéo sobre os
Direitos Politicos da Mulher (1952) que reconhece o direito ao sufragio ativo e
passivo para as mulheres em todos os processos eleitorais, assim como o direito a
exercer cargos politicos e publicos. A esta, seguiram-se outras convencfes
internacionais centradas noutros tipos de direitos como a Convencdo sobre a
Nacionalidade das Mulheres Casadas (1957), a Convencéo sobre o Consentimento
para Casamento, Idade Minima para Casamento e Registo dos Casamentos (1962)
ou a Convengdo sobre o Consentimento para Casamento, ldade Minima para

Casamento e Registo dos Casamentos (1965). (grifos da autora) (LUGO, 2014, p.
145-170).

Todavia, contra as praticas de violéncia especificas contra mulheres s6 surgiu, em
1979, a Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra as
Mulheres (CEDAW), derivada da | Conferéncia Mundial sobre a Mulher, no México. Com o
objetivo de igualar formal e materialmente os géneros e auxiliar na ndo discriminagdo das
mulheres, foi o primeiro instrumento internacional criado para a efetiva protecao dos direitos
dessas, tendo como metas a erradicacdo da discriminacdo, preservando seus direitos politicos,
civis, econdémicos e socioculturais (LUGO, 2014, p. 145-170).

Segundo Piovesan (2004, p. 194), “Em julho de 2001, essa Convengao contava com
168 Estados-partes”. Todavia, “[...] a Convengdo sobre a Eliminagdo de todas as formas de

Discriminacdo contra a Mulher enfrenta o paradoxo de ser o instrumento que recebeu o maior
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namero de reservas formuladas pelos Estados, dentre os tratados internacionais de direitos
humanos” (PIOVESAN, 2004, p. 195).

Em 1993, na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, deu-se inicio a
elaboracdo da Declaracdo sobre Eliminacdo da Violéncia contra a Mulher. Mas somente apds
dois anos foi criada a Convengdo para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher, conhecida como Convencdo de Belem do Para, aprovada pela Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA), na tentativa de sensibilizar os Estados-membros dessa
Organizacdo para a violéncia contra a mulher (LUGO, 2014, p. 145-170).

Para prevenir e reprimir essa violéncia e por motivo da condenagédo pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos foi editada a Lei n° 11.340/2006, a Lei de Violéncia
Domeéstica ou Familiar contra a Mulher (conhecida por Lei Maria da Penha), partindo do §
8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convencdo sobre a Eliminacédo de Todas as Formas
de Discriminagdo contra as Mulheres e da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher (a Convencdo de Belém do Pard). Tal lei, apesar de
restringir os ambitos de protecdo ao doméstico e familiar, ao fazé-lo, abarcou algumas das
situacOes de violéncias mais profundas e constantes as mulheres.

Mas essa lei, apesar de vigente ha bastante tempo é, ainda hoje, de
constitucionalidade e eficacia duvidosas, como mostram os dados do Instituto de Pesquisa
Economica Aplicada (IPEA), que ditam que a legislacdo ndo tem aplicabilidade espaco-
temporal de igual forma em todo o pais, ressaltando que “[...] é razoavel imaginar que o efeito
da LMP nao tenha se dado de forma homogénea, ndo apenas do ponto de vista espacial, mas
também temporal” (IPEA, 2015, p. 34).

N&o se quer, com isso, desmerecer a importancia da legislacdo protetora. Pelo
contrario, quer-se dizer que ela é insuficiente para os fins para 0s quais deveria prestar, ja que
ndo desestimula o desrespeito aos direitos humanos das mulheres, mas apenas mascara a
violéncia a eles, a partir do momento em que cria solu¢Ges apenas imediatas (e, assim,
insuficientes) para o problema, que desvaloriza as formas de violéncia visualmente invisiveis
e mantém as situacdes de violéncia contra as mulheres como afetas ao ambito privado.

E importante entender que a necessidade de respeito aos direitos das mulheres obriga
0 rompimento dessas barreiras do &mbito privado para forcar o Estado a interferir em favor da
parte mais vulneravel da situacdo (TANGERINO, 2007, p. 149-170).

E preciso que as relagdes afetas as mulheres sejam redefinidas, de fato, da condigéo

de “privadas” para “publicas”, de modo que “[...] a violéncia doméstica deixe de ser
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considerada parte da vida privada dos sujeitos (e, portanto, uma &rea na qual o Estado ndo
deve interferir) e seja vista como um problema grave de violagdo dos direitos humanos”
(ANAZCO, 2014, p. 171-201).
Por oportuno, registre-se que o feminismo foi de extrema importancia para o
(tentamento de) rompimento paradigmaético desse ciclo, inclusive em sede de sistema penal:
Fundamental, portanto, invocar a importancia do feminismo como outro sujeito
coletivo monumental que, fazendo a mediacdo entre a histdria de um saber
masculino onipresente e a histdria de um sujeito ausente — o feminino e sua dor — e
ressignificando a relacdo entre ambas, aparece como fonte de um novo poder e de
um novo saber de género, cujo impacto (cientifico e politico) foi profundo no campo

da Criminologia, com seu universo até entdo completamente prisioneiro do
androcentrismo [...]. (ANDRADE, 2005, p. 73-74).

Mas o reconhecimento dos direitos humanos das mulheres, em todos 0s campos,
ainda é muito incipiente:
[...] para as mulheres, a igualdade foi mais uma promessa do que uma realidade.
Primeiro porque, apesar da linguagem universalizante dos textos normativos sobre
os direitos humanos, as mulheres foram excluidas da titularidade de um grupo
consideravel desses direitos até meados do século XX [...]; e, em segundo lugar,

porque a eficacia dos direitos humanos das mulheres foi e continua a ser
eminentemente precaria. (ANAZCO, 2014, p. 171-201).

Por esse motivo, é de grande importancia a discussao de género (também) dentro do
sistema penal, ja que traz a tona o sexismo e a fracdo social, que ndo sdo compativeis com 0s
principios constitucionais da dignidade e da isonomia (SILVA, 2011, p. 11-27).

No que tange a Constituicdo Federal, quando se fala em igualdade entre homens e
mulheres, diz-se que ela estd consubstanciada em seu art. 5°, caput, bem como em todas as
normas constitucionais que proibem discriminacdo de sexo, como os artigos 5°, inciso I, 3°,
inciso 1V, e 7°, inciso XXX, do mesmo regramento.

Mas, apesar das inUmeras recomendagBes de organismos e regramentos
internacionais, e também da Constituicdo Federal, no sentido de serem elaboradas medidas de
combate & desigualdade e a discriminacdo das mulheres, a partir da protecdo dos seus direitos,
essas situagoes continuam permeando a sociedade.

E o mesmo acontece com outros tantos grupos vulnerabilizados, como negros,
indigenas, criancgas e adolescentes, idosos, pessoas com deficiéncia, populacGes tradicionais,
entre outros. E varias das situacGes de discriminacdo a esses grupos, assim como das

mulheres, tiveram seu nascedouro no ambiente familiar:
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A familia pressupds, por muito tempo, a corre¢cdo do marido sobre a mulher, o
criado, o discipulo, filhos e escravos, e, por mais tempo, a obediéncia civil da
mulher ao marido. Este carater é reatualizado no modo como, hoje, as agressdes
domésticas sdo tratadas segundo eventos Unicos, associados as “vias de fato” e
lesbes levissimas, de acordo com sua in/significancia e i/materialidade.
(MACHADO, 2014, p. 131-144).

Na realidade, os direitos desses grupos sdo diariamente violados e tais situacdes séo
tratadas com ‘“naturalidade”, uma vez que as suas posigdes sociais sdo pré-fixadas em grau
diminuido, como se eles pertencessem inalteravelmente a nessas condigdes. E isso faz com
que eles merecam gozar da mesma protecdo, j& que passam pela mesma vulnerabilizacéo e,
por consequéncia, invisibilizaco.

No que concerne as mulheres, Vera de Andrade (2012) reconhece gque o0 sistema
penal ndo é eficaz para o amparo delas contra as violéncias porque ndo previne novas
violéncias, além de ndo se preocupar com os diferentes interesses das vitimas, ndo contribuir
para a compreensdo da violéncia sexual e da gestdo do conflito e nem para transformar as
situacOes estabelecidas pelas relacbes de género, criticando as incapacidades protetora,
preventiva e resolutdria do sistema penal.

Para ela (ANDRADE, 2012), o sistema penal s6 duplica a vitimizacdo feminina, j&
que as mulheres se tornam vitimas da violéncia institucional plurifacetada, responsavel por
expressar e reproduzir duas grandes formas de violéncia estrutural da sociedade: a violéncia
das relacdes sociais capitalistas (a desigualdade de classes) e a violéncia das relacfes sociais
sexistas (desigualdade de género).

O sistema penal opera mediante uma “eficacia instrumental invertida”, cumprindo
funcBes inversas as afirmadas por seu discurso oficial. Assim, de fato, ele ndo vai se
preocupar em combater a criminalidade, resguardar os bens juridicos mais relevantes e
garantir seguranca juridica. Pelo contrario, vai construi-lo de modo seletivo e estigmatizante,
reproduzindo as diferencas sociais, inclusive a de género. Assim, 0 sexismo vai ser uma das
matrizes do sistema penal e o simbolismo de género vai se relegitimar (ANDRADE, 2012).

Desse modo, a falta de respeito aos direitos-centro do ordenamento demonstra as
deficiéncias do raciocinio desenvolvido, sendo necessario refletir sobre a necessidade de
reconstrucdo do sistema juridico, em especial o sistema penal, de modo a assegurar o respeito
aos direitos humanos dos grupos vulnerabilizados, especialmente os das mulheres, a partir do
didlogo entre os varios ramos e suas fontes, o que vai garantir a efetiva aplicagdo da ideia de

direito na construcgéo social.

163



4. DIREITOS HUMANOS DAS MULHERES: A RECONSTRUCAO DELES FRENTE
O SISTEMA PENAL, A PARTIR DO DIALOGO DAS FONTES

A sustentacdo do dialogo das fontes para a protecdo dos diversos grupos
vulnerabilizados ndo se da em razdo de fundamentos historicos iguais. Na verdade, cada
grupo vulnerabilizado, assim como cada parte desse grupo, pode ter suas razdes historicas de
vulnerabilizacdo. Mas, apesar dessas poderem ser desiguais, € a razdo da propria
vulnerabilizacdo que vai sustentar a correlacdo entre umas fontes e outras.

Para que o didlogo entre as fontes dos varios ramos do direito ocorra e resulte
produtivo a salvaguarda dos direitos, torna-se indispensavel assegurar o respeito ao nucleo
gue fundamenta a relevancia especial de determinados bens juridicos, permitindo a realizacdo
de uma interpretacdo que adira a légica racional do sistema juridico: os direitos humanos.

E muitas vezes, para que isso se torne possivel, deve-se fugir da limitacéo ao texto da
legislacdo, expandindo-se seu conteldo para atingir situacfes ndo abrangidas por ele, em
razdo do elo que liga os diversos grupos vulnerabilizados — a vulnerabilizacéo equitativa deles
—, que gera a igual invisibilizacdo deles pelo sistema penal. A partir dai, deve-se aplicar a
fonte que melhor couber a situacdo, por assegurar o efetivo respeito aos direitos humanos.

Tais ideias sdo afluentes dos principios constitucionais da isonomia e da dignidade e
vao sustentar a existéncia do dialogo das fontes, que se funda na protecdo horizontal de uns
direitos partindo de outros. Entéo, é essa multiplicidade de direitos e de justificativas que vai
assegurar o real desenvolvimento do mundo juridico, pela ideia da racionalidade voltada ao
futuro — a verdadeira protecéo social.

Se assim ndo for, apenas sera reproduzido o modelo social ainda vigente, vez que,
como os demais grupos vulnerabilizados, as mulheres, para Castro (2010), estdo a margem
das demandas sociais de emprego, educacdo especializada, capacidade de produzir etc.

Para Claudia Lima Marques (2012), a utilizacdo do didlogo das fontes deve
privilegiar a protecdo dos direitos do mais vulneravel — no caso deste trabalho, os direitos das
mulheres —, partindo de uma releitura desses direitos sob a égide protecionista.

A intersecdo entre as fontes afetas a cada um dos ramos para o reconhecimento dos
direitos de uns grupos pelo que fora juridicamente estabelecido para outros é feita por meio de
um processo de interpretacdo integracionista do ordenamento juridico. Essa ideia se alia a de

Marques (2012), que reconhece a necessidade de um cruzamento entre os direitos dos
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diversos grupos vulneraveis, de modo que um baseie sua protecdo no outro, fazendo com que,
a partir do didlogo entre eles, um ajude no amparo dos demais.

Entdo, é preciso que seja feita a conjugacdo dos diversos grupos vulnerabilizados,
privilegiando o empoderamento deles e pensando na protecdo dos outros a partir do mais
protegido. A partir do didlogo das fontes, entdo, assegura-se empoderamento aos grupos, que
segue na contramdo da individualizacdo e do enfraquecimento deles, 0 que sO serve para
manter 0s grupos invisibilizados. Assim, os direitos precisam se fundamentar uns nos outros.
E, se os grupos socialmente invisibilizados forem tratados de forma verdadeiramente igual, a
protecdo dada a um seré estendida aos demais.

Por oportuno, registre-se que o rol de grupos vulnerabilizados ndo é (nem poderia
ser) taxativo, ja que, se assim fosse, retiraria de uma grande quantidade de pessoas essa
condicdo, prejudicando-as, por ndo poderem ter seus direitos protegidos equitativamente as
outras (SILVA, 2014, p. 145-162). E, de modo contrério, todas essas sujeitas e sujeitos
necessitam dessa prote¢do pelo mundo do direito, inclusive pela lei e pelo sistema penal.

A titulo de legislacdo brasileira, além da Lei Maria da Penha (Lei n°® 11.340/2006),
que é a “responsavel” por fazer a prote¢do das mulheres, tem-se 0 Estatuto do indio (Lei n°
6.001/1973), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990), a lei que define
crimes resultantes de preconceito de raga ou cor (Lei n® 9.459/1997), o Estatuto do Idoso (Lei
n® 10.741/2003), a que assegura protecdo aos povos quilombolas (Decreto n° 4.887/2003) e as
populacdes tradicionais (Decreto n° 6.040/2007), o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n° 13.146/2015), entre tantas outras que servem para reconhecimento de direitos aos grupos
vulnerabilizados, estejam eles relacionados ou ndo ao sistema penal.

Mas cada uma dessas legislacdes, assim como os direitos que partem delas e dos
demais instrumentos internacionais de protecdo, sdo vistas de forma individualizada, o que
enfraguece sua existéncia e mantém ndo reconhecidos os direitos dos grupos. Com isso,
apenas se retroalimenta o sistema de vulnerabilizag&o.

Nessa esteira, a simples existéncia das legislacbes ou de instituicdes de protecdo dos
grupos vulnerabilizados ndo é suficiente, por si s6, para a salvaguarda dos seus interesses.
Pensar assim representaria uma inversdo a ordem correta: “[...] tal inversdo consiste em
apresentar o produto como se fosse o préprio fundamento, de tal forma que as normas ou
direitos ja reconhecidos institucionalmente passem a constituir, em si, os direitos humanos”

(ESCRIVAO FILHO; SOUSA JUNIOR, 2016, p. 25).
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Assim, ndo sdo as leis ou as institui¢des “os proprios direitos humanos”. E necesséario
que eles emerjam delas, a partir dos processos de lutas sociais, assumindo uma forma concreta
de existéncia. Se assim ndo for, ndo havera rompimento das vulnerabilizacbes e
invisibilizacbes — no caso das mulheres, fruto do sexismo, j& que, como ressalta Lola de
Castro (2010), sdo os homens que fazem as leis para as mulheres. Nessa esteira,

Esse processo de segregacdo e preconceito, traduzidas em leis penais impregnadas
de valores profundamente machistas, representa o oposto da aspiracdo dos direitos
humanos, que visam contemplar, sem excecéo, todas as pessoas. A propria origem
dos direitos humanos custou muito sangue, muita luta social. H4, portanto, manifesta

incompatibilidade. A dignidade representa a esséncia da condi¢cdo humana. (SILVA,
2011, p. 11-27).

E por isso que os direitos e principios constitucionais vao circundar e sustentar a
necessidade de conjugacdo entre os interesses dos diversos ramos e sujeitas e sujeitos de
direitos, a partir de valores coletivos, que se sobreponham aos individuais. Assim, as
justificativas propostas pelo mundo do direito devem servir ndo a exclusdo de direitos ou
ramos, mas a construcao e protecao de uns e outros.

Tal asseguracdo dos direitos e garantias dos vulnerabilizados, sustentada por uma
igualdade substancial entre eles, objetiva a composicdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria. E a protecdo dos direitos dos grupos vulnerabilizados, como as mulheres, coaduna
com esse objetivo, tornando-se indispensavel, primeiro, o reconhecimento estatal das
vulnerabilizaces equitativas dos grupos para garantir, depois, a efetiva asseguracdo de seus
direitos.

Para isso, a legislacdo e as demais fontes construidas, assim como as atividades a
serem desenvolvidas, precisam tomar por fundamento um nucleo comum, que envolve os
direitos humanos e os reconhece como essenciais para o ordenamento juridico.

Isso se permite a partir do momento em que o Estado constréi suas acdes de protecao
aos direitos partindo do didlogo entre as diversas fontes que permeiam o mundo do direito, e
que impdem um respeito indissoltvel aos direitos humanos como um eixo central. E o
processo de interpretacdo é essencial para que isso se torne uma realidade, vez que, é a partir
dele que séo fixados o sentido e o alcance das regras juridicas, que podem exigir uma maior
ou menor extensdo do conteudo juridico de cada regra.

No caso dos direitos humanos, essa extensdo se alonga até que eles sejam

absolutamente respeitados, permitindo-se, inclusive, a ultrapassagem dos limites legislativos,
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costumeiros e jurisprudenciais (entre outros), de modo a se admitir que fontes de diferentes
ramos dialoguem entre si para que os direitos sejam efetivamente protegidos.

Antbnio Benjamin (2012, p. 5-7) reconhece no dialogo entre as fontes um método de
interpretacdo, integracao e aplicacdo das normas, a partir da superacdo dos desafios trazidos
pela necessidade de coeréncia e efetividade, dada a sistematizagéo do direito e a existéncia de
tantas fontes ligadas — todas — & Constituicao e aos seus valores e direitos fundamentais.

Esses valores sdo os que devem estar no centro do direito. Eles precisam conduzir
qualquer interpretacdo tida como juridica, assegurando o respeito a esséncia do direito quando
da solucdo das controvérsias juridicas, visando alcancar sua ratio, sob a coordenacdo da
Constituicdo Federal, com seus valores e os direitos humanos que os guiam (MARQUES,
2012).

Para Campos (2013), dessa maneira, assegura-se a possibilidade de extensdo de uma
fonte para a protecdo de outros vulnerabilizados ndo protegidos por ela, a partir do didlogo
entre essas fontes e as situacdes juridicas. E as ideias de direitos humanos e de dignidade séo
as que sustentam esse dialogo, objetivando a protecdo dos individuos e grupos
vulnerabilizados.

E preciso, entdo, um efetivo fomento ao respeito aos direitos humanos dos grupos
vulnerabilizados (em especial, no caso deste trabalho, os direitos humanos das mulheres), o
que se pode fazer com socializacdo do didlogo sobre a razdo de protecdo deles, que é uma sé —
a vulnerabilizacdo social —, de modo que o reconhecimento do direito de um grupo implica,
necessariamente, no reconhecimento dos direitos também dos outros.

Assim, é porque eles sdo igualmente vulnerabilizados e desprotegidos que se torna
necessaria a utilizacdo, para esses grupos, de fundamentos protetivos que se comuniquem.
N3o basta que cada grupo fundamente individualmente a existéncia dos seus direitos. E
preciso mais: que uns se fundamentem nos outros, para que haja uma efetiva protecdo
horizontal entre eles. E a horizontalidade dessa protecdo se da pela auséncia de hierarquia
entre 0s grupos, ja que todos eles tém alicerces e precisam de protecdo hierarquicamente
iguais.

Nesse sentido, é preciso que se reflita, dentro do sistema penal — assim como em todo
0 sistema juridico — sobre esse dialogo necessario entre as diversas fontes que o compde, para
gue se possa repensar na criacdo dos tipos penais que criminalizem condutas das pessoas que
integram esses grupos ou que sdo voltados as suas protecfes, bem como ao cumprimento de

eventuais penas por esses, de modo adequado as suas necessidades, respeitando seus direitos
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humanos. Entendemos que sO assim o0s direitos dos grupos vulnerabilizados seréo
efetivamente respeitados e se conseguira atingir a unidade e a completude previstas por
Bobbio (1999).

E preciso assegurar a construcdo de uma legislacdo integrada e ascendente, de modo
que, ao se proteger, pela legislagdo, um grupo vulnerabilizado, todos os demais também o
sejam. Assim, o tipo penal criado para proteger um grupo vulnerabilizado precisa prever ndo
apenas a protecdo dele, mas de todos 0s que se encontrem em igual situacao.

Ainda, medidas processuais precisam ser tomadas no sentido de reunir instrumentos
de verdadeira protecdo direta desses diversos grupos, especialmente das mulheres, a partir de
mecanismos que, dentro do processo, agilizem a salvaguarda de seus direitos, diminuindo de
fato as chances de violacao a eles e dando rapidez e efetividade na solucdo das situacdes.

E preciso, entdo, ultrapassar a logica da seletividade, um desafio estrutural,
institucional e intersubjetivo da estrutura sexista do sistema penal, através de macro e
microtransformagdes (ANDRADE, 2012).

E isso se torna possivel a partir do dialogo das fontes, ja que elas se completam (nao
se excluem), de forma a permitir a interligacdo dos diversos ramos do direito, para que sejam
dadas solugdes equitativas para as situacOes de violagbes aos direitos dos grupos
vulnerabilizados. Assim, deve-se utilizar da fonte que melhor couber a situacdo, servindo
(esse didlogo) como alternativa interpretativa, para, como destaca Silva (2014), assegurar
legitimidade ao direito a partir de novas modalidades interpretativas.

E o que o didlogo das fontes permite: a aplicacdo simultanea das fontes existentes, ja
que elas convergem entre si:

A operacdo de escolha normativa ndo implica em exclusdo da fonte que ndo foi
selecionada, pelo contrério, a fonte permanece no ordenamento podendo ser
utilizada em caso que seja conveniente.

A ldgica que se opera ndo pode ser excludente [...] Uma sociedade plural necessita
um direito que atenda suas necessidades. O legislador clarifica e assenta a ideia de
igualdade material como valor fundante e norteador das interpretacBes. Perceba-se
que por op¢do do interprete a dignidade da pessoa humana se apresenta como

resposta jurisdicional em inimeras sentencas [...]. (italicos da autora) (SILVA, 2014,
p. 145-162).

Assim, é necessario que sejam reconstruidos os direitos das mulheres e dos demais
grupos vulnerabilizados frente o sistema penal pela superagdo das limitagOes legislativas, a
partir da adocdo da perspectiva do dialogo das fontes, de modo que seja possivel a aplicacdo
de fontes diferentes a um mesmo caso, fundadas na protecao dos direitos humanos, a partir da

consideracdo da vulnerabilizacdo como ponto de convergéncia entre diversos grupos. Dessa
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maneira, dialogando as fontes entre si, mais justo se tornard o sistema penal, que considerara
os individuos iguais/diferentes na medida de suas vulnerabiliza¢Bes, oferecendo a mesma

protecao aqueles cujas vulnerabilizacdes seguem os mesmos fundamentos.

5. CONCLUSAO

O trabalho realizado conduziu a ideia de que o didlogo das fontes trouxe uma
mudanca paradigmatica para 0 mundo do direito, podendo trazé-la também para o sistema
penal, no que tange ao reconhecimento dos direitos humanos das mulheres e aos demais
grupos vulnerabilizados. Isso porque a existéncia dos grupos vulnerabilizados segue um eixo
comum, que recobre e caracteriza todos eles — a vulnerabilizacdo imposta socialmente, que
gera a invisibilizacdo desses grupos —, 0 que exige uma Vvisdo coletivizada desses direitos, na
medida em que se permite sustentar uns nos outros, em razao dessa caracteristica comum.

Esses direitos, dos quais o Estado é garante, entdo, ndo podem ser vistos como
separados. Pelo contrério, torna-se necessaria a criacdo de instrumentos, dentro do sistema
penal, que efetivamente busquem reconstruir os direitos que foram (e ainda sdo) historica e
socialmente esquecidos, como os direitos humanos das mulheres.

Ainda, é preciso que se utilize de uma interpretacdo de modo a estender os efeitos
das fontes existentes e destinadas a um grupo a todos os demais com os quais aquele se
relacione pela vulnerabilizacdo, para que se consiga atingir a real completude e unidade do
ordenamento juridico. E é sO a partir dessas intersec@es entre as fontes dos varios ramos do
direito que se torna possivel pensar numa preservacdo efetiva dos direitos humanos, em

especial dos direitos humanos das mulheres.
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