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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO I

Apresentacao

As questbes de género e sexualidade, ja presentes nas ciéncias sociais e humanas ainda sdo
recentes para o Direito. O GT Género, Sexualidade e Direito |1, buscou refletir a partir desta
temdtica central em didogo com raga, classe e etnia; teorias pés-identitarias e descoloniais;
diferencas, diverisdades e teorias da justica; violéncias e criminalizagdo; bem como suas
relacBes com o direito de familia e os direitos da personalidade, de que forma esta temética
se insere no campo juridico.

A partir deste arranjo, o foco do grupo de trabalho foi pensar nos direitos humanos de grupos
sub-representados (com especial énfase nas mulheres) e para isso, assumiu como central
algumas possibilidades que perpassam o0 tema, tais como a violéncia de género, a
representacdo politica, as diferengas socio-econdmicas entre homens e mulheres, etc.

Na atualidade, pode-se dizer que a principal contribuicdo proveniente das criticas feministas
tem sido o reconhecimento dos efeitos de se ignorar o impacto do sistema sexo/género na
producdo do conhecimento e de se sustentar a existéncia ou a possibilidade de um
conhecimento universal e/ou neutro. Apontam os estudos feministas que, ao fazé-lo, o que os
padrées de normatividade da ciéncia, na verdade, estdo concretizando € a eleicdo de
conceitos identitarios (podendo-se citar como exemplo, 0 masculino, mas também o branco,
0 cisgénero, o heterossexual, etc) e a perpetuacéo das diferencas de género e das relagcdes de
poder de que sdo constituidas.

A esse tipo de critica ou de deslocamento tem sido chamado standpointtheory— ou ateoria do
ponto de vista — e insere-se na proposta de busca pela reflex@o sobre as relagtes existentes
entre os sistemas de ideias e as estruturas sociais das quais o0s sujeitos fazem partem
(Harding, 1986). Op0e, assim, a ficcdo de um individuo “a-situado” e universal, a afirmacéo
de que o género do sujeito impacta na sua producdo do conhecimento e, por conseguinte,
deve ser considerado para a construcdo de reflexividades, de objetividades e de métodos mais
fortes.

A teoria sustenta-se no reconhecimento de que a posi¢ao social ocupada pelo sujeito, lugar a
partir do qual ele enxerga o mundo, embora sempre atravessada por opressoes e tensoes
multiplas, influencia a sua percepcdo da realidade. A consequéncia é a admissdo de que a



posicdo do sujeito oprimido por uma estrutura marcada pela desigualdade permite,
justamente em razdo das experiéncias de discriminacdo e/ou de silenciamento de suas
narrativas e perspectivas, que ele possa fornecer uma visdo mais apurada das relacfes de
poder em que se insere. Todo sujeito do conhecimento vé e fala de algum lugar e sua posicao
€ marcada pelo seu género, pela sua classe, pela sua raca, pela sua orientagédo sexual, entre
outros (Harding, 1986). Logo, quanto mais pontos de vista parciais puderem ser reunidos,
especiamente em sociedades plurais e desiguais, maior o aperfeicoamento da producdo dos
saberes e maior a probabilidade de se construir “ conhecimento potente para a construcdo de
mundos menos organizados por eixos de dominacdo”.

A introducdo da categoria de género no campo de investigacfes nas ciéncias humanas veio
consolidar uma abordagem a partir da compreenséo de que a relagdo entre homens e
mulheres € uma relacdo desigual construida socialmente. Esta é, portanto, uma categoria de
andlise capaz de evidenciar a subsisténcia do patriarcado, a preponderancia masculina, as
relagbes de dominagdo entre 0s sexos e a desigualdade material entre homens e mulheres
(Castilho, 2008).

Em todo o mundo, progressivamente, a categoria de género adquire cada vez mais forca nas
pesquisas académicas e passa a fundamentar também debates internacionais e nacionais na
esfera publica. Essa foi uma tendéncia que se intensificou a partir de meados da década de
70, quando ganha mais forca 0 movimento de mulheres, em particular o feminista.

Adquire destaque, entdo, a percepcado de uma discriminacao estrutural contra as mulheres nas
areas dos direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais. Na mesma época, surge
nos Estados Unidos um grupo, impulsionado pelo aumento consideravel de mulheres nas
profissdes do direito, que criticava o status legal das mulheres em geral, a opressdo velada
sofrida, tanto por parte das leis, quanto pelos instrumentos juridicos e seus operadores.
Surgiam, assim, correntes de estudiosas que iriam somar esforcos nas Teorias Feministas do
Direito.

Essas teorias possuem como principais objetivos permear a producdo doutrinaria e

jurisprudencial com a perspectiva feminista, permitindo assim que conceitos basilares para a
ciéncia do direito como o de justica, equidade, bem publico e ordem possam assumir novas
significancias. As teorias feministas do direito recusam uma visdo limitadora do fendmeno
juridico e oferecem ainda formas de entender como e por que o direito assumiu as formas que
possui hoje, examinando como as relagdes de género influenciaram a producéo desse direito
e como homens e mulheres sdo diferentemente af etados por ele.



Assim, as perspectivas feministas sobre o direito ndo se reduzem a uma abordagem
explicativa do direito, mas, acima de tudo, propem um olhar permanentemente subversor,
exercendo uma importante funcéo no ambito dos estudos juridicos.

Profa. Dra. Cecilia Caballero Lois— UFRJ
Prof. Dr. Mércio Renan Hamel — UPF
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A INSUFICIENCIA DA TUTELA PENAL DIANTE DA VIOLENCIA CONTRA A
MULHER: O CASO DOSCRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

THE INSUFFICIENCY OF CRIMINAL TREATMENT IN RESPECT OF
VIOLENCE AGAINST WOMEN: THE CASE OF CRIMES AGAINST SEXUAL
DIGNITY

Mério Lucio Garcez Calil 1
Daniela Aparecida Rodrigueiro 2

Resumo

Objetiva-se no presente trabalho, por meio de pesquisa bibliogréfica, de caréter qualitativo,
estudar a eficiéncia dos crimes contra a dignidade sexual na protecdo dos direitos
fundamentais das mulheres, através do principio da proporcionalidade como “proibicéo de
protecéo deficiente”. Utilizou-se, na escrita, o procedimento dedutivo. O presente estudo se
justifica em decorréncia da necessidade de rigorosa criminalizagdo dessas condutas, aluz do
principio da proporcionalidade como proibi¢do de protecdo insuficiente. Concluiu-se que a
necessidade de recrudescimento da tutela penal da dignidade sexual foi corroborada pela
aprovacao do Projeto de Lei n. 618/2015, que agrava as penas rel acionadas a esses crimes.

Palavras-chave: Crimes contra a dignidade sexual, Direitos fundamentais das mulheres,
Proibicdo de protecéo deficiente, Recrudescimento datutela penal, Projeto de lel 618 de 2015

Abstract/Resumen/Résumé

This study’ s purpose was to qualitatively study the efficiency of crimes against sexual dignity
in the protection of women's fundamental rights, according to the principle of proportionality
as “prohibition of deficient protection”. The deductive procedure was used in writing. The
present study is justified as a result of the need to rigorously criminalize such conduct, in
accordance with the principle of proportionality as a prohibition of insufficient protection. It
was concluded that the need to increase the criminal protection of sexual dignity was
corroborated by the approval of Bill no. 618/2015, which aggravates the penalties related to
these crimes.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Crimes against sexual dignity, Fundamental rights of
women, Prohibition of poor protection, Reconstruction of the criminal court, Bill of law 618
of 2015

1 P6s-doutorado pelo Programa de Pds-graduagdo em Direito Fundagdo de Ensino Euripides Soares da Rocha
(Bolsista PNPD-CAPES). Doutor em Direito CEUB-ITE. Professor Adjunto IV Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul.

2 Doutora em Direito pela Faculdade de Direito de Bauru (CEUB-ITE). Professora da Universidade Estadual do
Norte do Parana (UENP) e da Faculdade de Direito de Bauru (CEUB-ITE). Advogada.

166



INTRODUCAO

Hé4 décadas ¢ possivel observar um crescimento avassalador da “demanda por
criminalizagdo” de diversas infra¢des. Trata-se de verdadeira crenca, desaprovada pela leitura
da criminologia critica, no que se refere a politica do encarceramento, descortinada da simplista
equacdo que busca relacionar a promogéo de diversas condutas ao status de tipos penas, e ou
seu agravamento de penas, como forma de combate a criminalidade.

Ocorre que, se por um lado temos que o recrudescimento da tutela penal ndo esté isolada
ou mesmo diretamente relacionado com a efetiva a protecédo de direitos fundamentais, por outro
vimos surgir um discurso juridico especialmente “punitivista”, justificAvel a partir de
dispositivos da Constituicdo Federal que determinam a protecdo penal de certos “bens
juridicos”.

Nesse sentido, utilizando o procedimento dedutivo no que concerne a escrita, tragamos
0 objetivo do presente trabalho, por meio de pesquisa bibliogréafica, de carater qualitativo, no
sentido de investigar a eficiéncia dos crimes contra a dignidade sexual enquanto substrato na
protecdo dos direitos fundamentais das mulheres, em conformidade com o principio da
proporcionalidade, especificamente, em sua dimensao de “proibi¢ao de protecdo deficiente”.

Os estudo fora estruturado em etapas, sendo que na primeira fora explanada em que
medida se V& necesséria a insercao da protecdo penal para os direitos fundamentais. A seguir,
apontamos o principio da proporcionalidade como proibicdo de protecdo insuficiente. Na
sequéncia, foram estudados os aspectos legislativos da tutela penal.

Em seguida buscamos identificar e justificar a necessidade de recrudescimento penal
voltado a protecéo dos direitos fundamentais das mulheres e, finalmente, apontamos o exemplo
da insuficiéncia punitiva dos crimes contra a dignidade sexual.

Tendo em vista ser necessaria a criminalizacdo das referidas condutas, especialmente
em cumprimento ao principio constitucional da proporcionalidade como proibicao de protecdo
insuficiente, sob pena de se configurar uma omisséo inconstitucional, justifica-se o presente
estudo.

Concluiu-se que a necessidade de recrudescimento da tutela penal da dignidade sexual
é corroborada pela aprovacéo do Projeto de Lei n. 618 de 2015, originario do Senado Federal
que procura aumentar a protecdo aos direitos fundamentais das mulheres, por intermédio do

agravamento das infracdes.
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1. APROTECAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PELO DIREITO PENAL

Os direitos fundamentais sdo necessarios a convivéncia em uma sociedade civilizada,
baseada no moderno conceito de Estado. Essa necessidade demonstra a impossibilidade de o
ser humano se manter isolado, pois esses direitos garantem que o Estado ndo se imiscuird
indevidamente nas relagdes privadas, bem como que atuara quando for necessério.

Os direitos fundamentais a vida, a liberdade e a subsisténcia séo leis do mais fraco,
alternativas a lei do mais forte, relacionada ao “estado de natureza” hobbesiano. N&o fossem
essas leis do mais fraco, voltariam a prevalecer as leis do mais forte. A historia do
constitucionalismo é uma histéria (tedrica, social e politica) da progressiva ampliacdo da esfera
publica dos direitos (FERRAJOLLI, 2004, p. 54), que devem ser tutelados pelo Estado.

E justamente em decorréncia dessas razdes que a Constituicdo brasileira de 1988
determina que o dever estatal de protecdo penal aos direitos fundamentais, nos seguintes termos:
“XLI - a lei punird qualquer discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais”
(BRASIL, 1988, n.p.).

A efetiva protecdo penal dos direitos fundamentais das mulheres representa nada mais
do que a obediéncia ao texto da Constituicdo Federal. A auséncia de criminalizacdo dessa
violéncia, ou mesmo a insuficiéncia das penas cominadas pelas infragfes praticadas em
desfavor de seus direitos fundamentais seria uma clarissima omissdo inconstitucional.

Mesmo no quadro constitucional de equiparacdo entre direitos negativos e positivos
ainda se entende que a “protecdo penal” se relaciona somente a direitos individuais. Isso porque
a prevaléncia dos direitos de liberdade na fase de estruturacdo do Estado moderno priorizou
pretensdes juridicas fundadas em direitos relacionados a autonomia (COPETTI, 2004, p. 14).

A partir do advento do Estado Social, todavia, ocorreu uma ampliacdo no ambito das
pretensdes juridicas possiveis de serem manifestadas pelos cidaddos. Partiu-se de um quadro
normativo institucional no qual apenas pretensdes de omissdo podiam ser impostas ao Estado
para uma situacgdo diferente (COPETTI, 2004, p. 15).

Surgiu a perspectiva de tutela ndo so de direitos subjetivos, mas, também, de direitos e
interesses de grupos determinados e parcelas difusas da populagéo, por meio de um conjunto
de proposicdes e de respostas diferentes e conflitantes as questdes que compunham o universo
do Direito Penal (COPETTI, 2004, p. 15-23).

Ocorre que ainda permanece uma enorme divida acerca de qual nicleo valorativo deva

prevalecer, ou qual a composicdo axiologica adequada historicamente para fins de conducdo da
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legislacdo infraconstitucional pela Carta Fundamental de 1988, e se polariza na protecéo de
bens individuais e sociais (COPETT]I, 2004, p. 25).

Isso porque a Constituicdo de 1988 tratou de garantir direitos de varias espécies, tanto
individuais quanto sociais. Desse modo, a falta de protecdo a qualquer dessas espécies de
direitos representaria uma incoeréncia normativa, até porque a protecdo penal dessas
prerrogativas consta, expressamente, do Titulo relacionado aos direitos fundamentais.

O “bem juridico” ¢ um critério de criminalizagdo que elege objetos de protecao penal.
H& um “nuicleo duro” de bens juridicos individuais, como a vida, o corpo, a liberdade e a
sexualidade humanas, que configuram a base de um Direito Penal minimo e dependem de
protecdo penal como “reposta legitima” a certos problemas sociais (SANTOSa, 2010, p. 15).

Desse modo, os bens juridicos penais tém de fazer referéncia direta aos direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo, de forma que o Direito Penal somente pode ser
utilizado contra as violagdes mais graves aos direitos fundamentais. Dentre suas caracteristicas,
portanto, estdo a subsidiariedade e a fragmentariedade.

Em um Estado Democratico de Direito, as hormas juridico-penais devem ter o objetivo
de assegurar aos cidadaos a coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia dos direitos humanos.
E necessario garantir, por meio de instrumentos juridico-penais, condi¢des individuais para a
coexisténcia, e as instituicdes adequadas para esse fim. (ROXIN, 2009, p. 17).

Essa incidéncia “minimalista” do direito penal, contudo, ndo permite sua eliminagdo do
guadro normativo estatal. Apesar de subsidiario e fragmentario, aplicavel apenas as infracoes
mais gravosas aos bens juridicos mais relevantes, o direito penal €, de acordo com a propria

Constituicdo, indispensavel a protecdo dos direitos fundamentais.

2. APROPORCIONALIDADE COMO PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE

O “grau de eficiéncia” do Direito deve ser constatado sob o ponto de vista da vitima de
seu descumprimento, ndo apenas de forma “abstrata” e “geral”. Para tanto, a ciéncia juridica
deve ser capaz de fornecer instrumentos de aferi¢ao da “suficiéncia” da aplica¢do do Direito ao
mundo fenoménico.

De acordo com Enrique Dussel, o Direito tem de supor a negacéo discursiva (material e
formal) das vitimas. Os problemas da legalidade, da legitimidade, da coag&o de direito e tantos
outros temas devem ser desenvolvidos em seu novo significado: a partir das vitimas (DUSSEL,
2002, p. 554).
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Apesar de ter se originado ha alguns séculos, um dos principios hermenéuticos mais
estudados, especialmente nas ultimas décadas, é o principio da proporcionalidade, notadamente
no que se refere a sua relacdo direta com a hermenéutica constitucional aplicada aos direitos
fundamentais.

Na esfera constitucional, o principio da proporcionalidade implica uma vinculag¢éo do
legislador. “Esta concepg¢do tinha validade geral e encontrou sua expressao mais significativa
no principio britanico, de acordo com o qual o Parlamento pode fazer tudo, menos transformar
um homem numa mulher ¢ uma mulher num homem” (SCHOLLER, 1999, p. 94).

A “sede material” do principio da proporcionalidade ¢ o proprio Estado de Direito que
vincula o legislador e serve como fundamento para o principio da reserva de lei proporcional
(SCHOLLER, 1999, p. 97). Obriga todos os outros poderes constituidos e todos os cidad&os
sob a égide do Estado Democratico de Direito.

No processo de efetivacdo de seus “deveres de protecdo”, o Estado pode acabar por
afetar um direito fundamental de maneira desproporcional (SARLET, 2004, p. 63). Isso pode
ocorrer tanto por meio de uma acdo exacerbada quanto por intermédio de uma omissao
constitucionalmente injustificada.

O principio da proporcionalidade é um critério de controle de constitucionalidade das
medidas restritivas de direitos fundamentais que atuam como direitos de defesa, no sentido de
proibi¢des de intervencdo atuando, no plano da “proibicdo de excesso”, como um “limite as
limitagdes” dos diretos fundamentais (SARLET, 2004, p. 63).

As duas categorias (proibicdo de excesso e proibicdo de protecdo insuficiente)
diferenciam-se pela diversa intensidade da vinculagdo do poder pubico as fungdes “defensiva”
e “prestacional” dos direitos fundamentais, esta tltima relacionada aos “deveres de protecdao”
(SARLET, 2004, p. 71).

A proibicdo de protecdo deficiente assegura uma margem mais ampla ao legislador,
“[...] a quem incumbe, em primeira linha, eleger e definir as medidas protetivas” (SARLET,
2004, p. 71). Essa proibicdo de protecdo insuficiente se aplica tanto no que se refere a tutela
social quanto a tutela penal.

Existe, desse modo, algo como um “bipolarismo” que ocasiona tensdes entre a exigéncia
do “Estado de Direito” e a exigéncia do “Estado Social”, a constituir os principios de Direito
Penal Constitucional e os principios que estdo diretamente conectados a matéria penal
propriamente dita (PALAZZO, 1989, p. 26).

Passa a ser possivel a Corte Constitucional enunciar uma clausula genérica de

penalizagdo e determinar “'[...] obrigacdes especificas de incriminagéo de fatos suficientemente
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determinados”. E possivel a declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma especifica que
tutele determinado bem ou interesse de maneira insuficiente (PALAZZO, 1989, p. 106).

Assim, a auséncia ou mesmo a ineficiéncia das normas penais relacionadas a protecao
dos direitos fundamentais das mulheres vitimas de violéncia configura uma evidente
inconstitucionalidade, que agride sua autonomia e sua dignidade, descumprindo o principio
constitucional da proporcionalidade.

3. A PROTECAO INSUFICIENTE NO DIREITO PENAL: ASPECTOS
LEGISLATIVOS

Em decorréncia da visdo “liberal” que influenciou o proprio surgimento dos direitos
fundamentais e das atuais correntes “garantistas”, varios tedricos e operadores do Direito
resistem a aplicacdo do principio da proporcionalidade como proibicéo de protecdo insuficiente
ao Direito Penal.

Ocorre que o principio da intervengao penal foi deslocado da posicao “minimalista”
para a ‘“adequacdo”. Relaciona-se diretamente aos bens juridicos constitucionalizados.
Constata-se, diante disso, a “desconformidade” do principio da interven¢do penal minima ao
modelo juridico brasileiro (STRECK, 2004, p. 235).

Penalistas ditos “comunitaristas” projetam na concep¢do de bem juridico penal a ideia
de que uma serie de valores constitucionais coletivos necessitam de protecdo penal. J& os
“liberais” criam obstaculos a prote¢ao penal aos bens de interesse da comunidade, alegando que
surgiria uma “indesejada antecipagdo das barreiras do Direito Penal” (STRECK, 2004, p. 248).

Todas as normas da Constituicdo, porém, tém eficacia, comandam a atividade do
legislador penal e trazem uma “ordem de legislar” que implica uma ‘“hierarquiza¢dao” da
distribuicdo dos crimes e das penas. A criminalizacdo ndo pode ser uma atividade legislativa
discricionaria (STRECK, 2004, p. 248).

Nesse sentido, a Constituicdo demonstra-se como “condi¢ao de possibilidade”,
inclusive, para o ordenamento punitivo estatal, vinculando o legislador penal a necessidade de
proteger adequada, necessaria e suficientemente os bens juridico-penais que se vinculam,
diretamente, aos direitos fundamentais.

Para tanto, é necessario substituir a perspectiva da Lei pela perspectiva da Constituicdo

na busca por uma politica de protecdo integral dos direitos. Isso significa também definir o
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“garantismo” tanto no sentido “negativo” (como limite ao sistema punitivo) quanto no sentido
“positivo” (BARATTA, 2004, p. 161).

E preciso responder as necessidades de seguranca de todos os direitos (ndo somente aos
direitos de protecdo) contra agressdes provenientes de comportamentos delituosos. Em matéria
penal é necessario considerar a proibicdo de excesso e a proibi¢do de protecdo insuficiente
(BARATTA, 2004, p. 162-250).

No processo legislativo, € necessario indagar sobre os “deveres de protecao” a certos
bens fundamentais pelo Direito Penal. E necessario construir o garantismo “positivo” por meio
da Lei. Quando o legislador ndo realiza essa protecdo por meio do Direito Penal é cabivel a
utilizagdo da clausula da “proibi¢do de protegao insuficiente” (BARATTA, 2004, p. 250).

Isso porque nenhum campo do Direito esta imune a vinculacdo constitucional. A
Constituico é o “alfa” e o “6mega” do sistema juridico-social. E necessario aceitar que houve
uma “[...] sensivel altera¢do na seara de conformagao legislativa” (BARATTA, 2004, p. 250),
inclusive quanto a necessidade de “criminaliza¢@o” de atentados a certos direitos fundamentais.

O principal objeto da aplicacdo da proporcionalidade como proibicdo de protecao
insuficiente ao Direito Penal se refere a formulacdo dos diplomas legislativos penais e sua
adequagdo aos chamados “mandados de criminalizagdo” presentes na Constitui¢do Federal de
1988.

Um importante aspecto do controle de constitucionalidade das leis penais pelo principio
da proporcionalidade como proibi¢ao de protecdo insuficiente ¢ o “inadimplemento legislativo”
da obrigacdo de propor uma adequada tutela penal para os bens juridicos merecedores. Trata-
se de um problema de “inconstitucionalidade por omissdo” (PALAZZO, 1989, p. 26).

De modo a possibilitar esse controle de constitucionalidade por intermédio do principio
da proporcionalidade em sua dimensao de “proibi¢ao de prote¢ao insuficiente” ¢ indispensavel
0 estudo das origens do processo que poderd resultar na promulgacdo de uma lei penal
incriminadora.

Uma “decisao legislativa” tem inicio quando um agente social consegue comprovar uma
disfuncédo social que demanda uma intervengdo penal. Deve ser demonstrada “[...] a falta de
relacdo entre uma determinada situacdo social ou econémica e a resposta ou falta de resposta
que a ela d4 o subsistema juridico, nesse caso o Direito Penal” (DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 21).

Para que essa comprovacao ocorra, 0 agente social devera fornecer dados que permitam
assentar as bases para uma discusséo a respeito de suas demandas e estar em condicOes de
suscitar essa discussdo em ambitos comunicativos relevantes para a sociedade como um todo
(DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 21).
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Esses “agentes” podem ser as forcas policiais, sociais ou econdmicas
institucionalizadas, como o governo, os partidos politicos, sindicatos, associa¢cdes empresariais,
ou mesmo grupos sociais organizados nao institucionalizados, “[...] como associagdes de
protecdo ao meio ambiente, feministas etc.” (DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 21).

Essa “primeira fase” se encerra com a inclusdo do “desajuste coletivo” identificado na
“agenda tematica social” e com a abertura da possibilidade de que o subsistema juridico-penal
tenha que se modificar para resguardar ou modificar a nova realidade social ou econdémica
(DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 23).

A atividade desses “grupos de pressdao” € regida pelo desejo de resolver o problema
social identificado de conformidade com seus interesses. A Lei Penal deve ser justificada pela
remissdo a Constituicdo no momento de determinar os conteddos da racionalidade juridico-
penal (DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 187).

O texto constitucional ndo incorpora um programa politico-criminal concreto. Somente
fornece linhas programaticas gerais e um sistema de valores que ndo pode ser desobedecido,
ndo esta plenamente explicitado na norma fundamental e é composto pelos direitos
fundamentais (DIEZ RIPOLLES, 2005, p. 189).

Justamente esse “programa politico-criminal concreto” é que vincula o legislador penal,
que deve concretizd-lo por intermédio dos diplomas legislativos, suprindo a demanda
constitucional pela criminalizagdo das infragfes cometidas em desfavor dos direitos
fundamentais, de maneira suficiente.

A Constituicdo carece de potencialidade para além de uma “predeterminagdo genérica”,
mas exige um “liminar minimo de tutela penal”, cuja extensdo e profundidade podem ser
discutidas. N&@o se pode sustentar, porém, que a determinacdo constitucional sobre protecao
penal dos direitos fundamentais encerra uma decisdo legislativa “antigarantista” (FELDENS,
2005, p. 47-107).

Uma ordem de liberdade ndo se coaduna com a liberdade para matar, torturar, lesionar
a saude ou estimular preconceito racial. Requer, ao contrario, a protecdo dessas e de outras
objetividades juridicas que sdo “condigdo de possibilidade” de uma vida digna em um ambiente
social de coexisténcia de liberdades (FELDENS, 2005, p. 107).

A opg¢do pela existéncia de um sistema penal veda o “abolicionismo penal” e a
“despenalizacao global”. Nao € possivel “revogar” o sistema de protecdo criminal. Esse sistema
juridico-penal constitucionalmente exigido € representado por um catalogo de infragdes cuja

criminalizacdo é expressamente requerida pela Constituicdo (FELDENS, 2005, p. 116-118).
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E nesse sentido que a proibicdo de protecio insuficiente impede que o legislador penal
renuncie arbitrariamente ao emprego do Direito Penal e aos seus efeitos protetores diante de
um bem juridico de magnitude superior (FELDENS, 2005, p. 110).! Essa omissdo é
incompativel com o principio constitucional da proporcionalidade.

O principio funciona como pardmetro das atividades legislativa e jurisdicional sob a
perspectiva da ofensividade. Os mandados de criminalizagdo ingressam nas Constitui¢des por
motivagoes diversas, “[...] como reflexo de uma concepcdo de cidadania que forma a raiz de
um novo modelo de Estado” (FELDENS, 2008, p. 35-45).

Desse modo, especificamente no que se refere a violéncia contra a mulher, faz-se
necessario um rigor penal maior, sob pena de se ter uma atuagéo estatal insuficiente e, via de
consequéncia, incompativel com a Constituicdo de 1988 e com os tratados internacionais de

direitos humanos.

4. A NECESSIDADE DE RECRUDESCIMENTO PENAL NO CONTEXTO DA
VIOLENCIA DE GENERO

O Direito é um fator decisivo para a efetividade do sistema de preconcep¢des acerca da
identidade e da natureza dos sexos e recebe delas vérias de suas instituicdes fundamentais. N&o
é de se estranhar o fato de que poucas esperancas de emancipacao feminina foram depositadas
no Direito.

Enquanto “saber pratico” inserido em um mundo social no qual as mulheres eram apenas
seres passivos e desvalorizados, o Direito, partindo dos dados culturais romanos sobre género
e ignorando uma cultura judaica muito mais igualitaria, diferenciava-se como sistema produtor
de imagens sobre o feminino (HESPANHA, 2001, p. 72).

O Direito se apartava dos pontos de vista extremos sobre a incapacidade das mulheres
e desenvolvia algumas valoragdes proprias que ndo permitiam a integracdo de situacGes reais.
Sdo exemplos: a mulher proprietaria de bens, a “senhora feudal” e a mulher “reinante”

(HESPANHA, 2001, p. 72).

L Alguns mandados de criminalizagdo restam expressos na Constituicdo. Alguns exemplos, constantes dos incisos
do Art. 5° da Carta Politica sdo os seguintes: “XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei; [...] XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e
insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura , o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-
los, se omitirem; [...] XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico;” (BRASIL, 1988, n.p.)
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O “feminino” é obscurecido pelo masculino. Quando a imagem da natureza feminina
irrompe no Direito, este explicita a “pré-compreensdo” da mulher que o préprio saber juridico
amplia e projeta socialmente nas instituicbes, regras, aforismos e exemplos de fraqueza,
debilidade intelectual e indignidade (HESPANHA, 2001, p. 72).

Essa subordinagdo (reforcada pelo sistema juridico) pode ser vivenciada e de forma mais
evidente no caso da “mulher casada”. Apesar da afirmacao de que os conjuges se fazem “carne
de uma sé carne” a partir do matriménio, a desigualdade que antecede as nupcias limita essa
promessa de igualdade (HESPANHA, 2001, p. 78-79).

Nesta esteira, a ciéncia posicionou-se diante da contextualizagdo de uma tal ‘fraqueza
da mulher’ que surgiria da “impoténcia” do feminino em impor-se ao masculino e da
passividade e plasticidade do género que o tornaria disponivel e faria com que recebesse todas
as determinacdes alheias. Chegando-se a dizer que essa ‘fraqueza’ estaria relacionada com a
maior debilidade dos genes e do “sémen” femininos (HESPANHA, 2001, p. 82-83).

Assim, 0 remédio contra esses “defeitos” das mulheres era a constante vigilancia sobre
seus “costumes” e seu rigoroso confinamento ao mundo doméstico. “Era esto lo que se
predicaba bajo la regla del pudor y honestidad de las mujeres” (HESPANHA, 2001, p. 87). O
estigma passava da sociedade ao Direito e vice-versa.

O periodo “classico” passou; entretanto, os conflitos de género na ciéncia do Direito
continuaram, e perduram até hoje. Mesmo com a industrializagdo e as notdérias modificacGes
nas relacbes sociais na modernidade, o quadro de submissdo ndo se modificou tdo
substancialmente quanto deveria.

O “enrijecimento penal” da violéncia de género também ocorre na Europa e no restante
da América Latina. A Espanha determinou medidas de protecdo integral (inclusive penais)
contra a violéncia de género. Essa legislacdo inspirou a lei brasileira que com ela tem inimeras
semelhancas (MELLO, 2010, p. 939).

O uso “simbolico” do Direito Penal foi um forte argumento do movimento feminista
parajustificar sua “demanda criminalizadora”. Normas penais simbolicas causam uma sensacao
de seguranga “imediata” e causa uma ilusdo de seguranca juridica. Ocorre que as verdadeiras
causas dos conflitos permanecem ignoradas (MELLO, 2010, p. 939).

E conveniente relembrar que a propria mulher foi vitima dessa mesma “carga simbélica”
do Direito Penal no periodo no qual somente poderia ser considerada vitima de determinados
crimes se fosse “honesta”, ou seja, de conduta adequada para a visao masculina (MELLO, 2010,

p. 939).
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Desse modo, a prépria legislacdo corrobora o descaso dos mecanismos juridicos em
relagdo a violéncia contra a mulher em diversos aspectos. Vérios diplomas confirmam tal
situacdo. Ocorre que ha um exemplo notavel, uma questao sensivel, qual seja, 0 caso dos crimes

conta a dignidade sexual.

5.0 EXEMPLO DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

A hediondez dos crimes sexuais é evidente, especialmente pelo fato de geralmente
ocorrerem a partir da vulnerabilidade de suas vitimas, especialmente, das mulheres. Em
decorréncia dessas caracteristicas, faz-se evidente que deveriam encontrar puni¢cbes mais
severas.

Uma mulher que sofre uma agressao sexual € parcialmente responsabilizada pela acéo
da qual foi vitima. Isso demonstra uma configuracdo de valores que “[...] abriga ¢ modela a
virtualidade do ato violento” e separa a natureza atraente e perigosa do feminino da
incondicionalidade do desejo viril do qual o masculino é presa” (HEILBORN, 1987, p. 14).

Heleno Claudio Fragoso escreveu que, na aplicacdo do Cédigo Penal, tendo em vista
suas disposi¢des “conservadoras” ¢ o surgimento de um “periodo de intensa revolugdo em
matéria de moral publica sexual”, os juizes deveriam se atentar ao ‘“envelhecimento e
desatualizagdo da lei” (FRAGOSO, 1988, p. 3).

O jurista, contudo, apesar de demonstrar uma postura progressista, confirma os ideais
machistas determinados pela jurisprudéncia da época, ao afirmar que, no estupro mediante
violéncia, a resisténcia da vitima tem de ser “séria e constante”, ndo apenas voltada a “simular
honestidade” ou “expressar indecisao” (FRAGOSO, 1988, p. 7).

Ainda pior: afirma que a violéncia “[...] tem de ser cumpridamente demonstrada. E
muito dificil que um homem sozinho, por maior que seja a sua superioridade fisica, possa
manter conjuncdo carnal mediante violéncia” (FRAGOSO, 1988, p. 7). Nota-se que mesmo a
“interpretacao contemporanea” dos dispositivos deve ser vantajosa para 0 homem.

O estupro € um meio de controle na relagcdo masculino-feminino cuja finalidade Gltima
é a subjugacdo. A mulher passa a ser vista como objeto do desejo masculino de controle e de
dominio. N&o se trata somente da patologia individual do atacante, mas da patologia social que
gera a relacéo personalidade-crime (SANTOSD, 1997, p. 18).

Este contexto juridico penal em verdade acaba por refletir um comportamento politico

social desenvolvido e fomentado ha muito pela humanidade. A leitura dos delitos contra a
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dignidade sexual, notadamente diante das vitimas mulheres, leitura carregada de um discurso
protetivo do agressor, expressa-se como a caracterizacdo tragica da dominagéo masculina.

Trata-se de uma leitura imposta pela doutrina da heteromormatividade que oprimiu o
oprime a relacdo igualitaria de género, e assim busca contemporizar, justificar a injustificavel
conduta do agressor no comportamento da agredida.

Vale dizer que no Direito Penal, a discriminacdo sempre esteve e esta presente, podendo
ser observada em varios aspectos, por exemplo, no requisito de “honestidade” da mulher para
que pudesse ser considerada vitima em crimes como a “posse sexual mediante fraude” e o
“atentado ao pudor mediante fraude”. Esse requisito se refere ao exercicio da sexualidade pela
mulher (PANDJARNJIAN; PIMENTEL; SCHRITZMEYER, 1998, p. 82).

Além disso, a “seletividade” da Justica Criminal brasileira alcanga, na maior parte das
vezes, a populacdo de baixa renda (PANDJARNJIAN; PIMENTEL; SCHRITZMEYER, 1998,
p. 43). Estabelece-se, assim, uma estreita relagdo entre os crimes sexuais e a violéncia contra a
mulher.

Em tempos ndo remotos, determinava o Supremo Tribunal Federal que, para a
“hediondez” do atentado violento ao pudor, seria necessario que do fato resultasse lesdo
corporal grave ou morte, flexibilizando o regime de pena para 0s criminosos que tivessem
"apenas" violentado sexualmente a mulher. Tratava-se do conhecido estupro light
(PANDJARNJIAN; PIMENTEL; SCHRITZMEYER, 1998, p. 88).

Esse entendimento foi modificado pelo Pretério Excelso no ano de 2001, com base nos
votos dos Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie, no julgamento do Habeas Corpus de nimero
81288 (BRASIL, 2001, n.p.), de modo que ndo mais consta da atual jurisprudéncia da Suprema
Corte.

Evidencia-se, assim, que a legislacdo penal, assim como a doutrina e a jurisprudéncia
gue se voltam a interpreta-la e aplica-la no plano concreto tem sido insuficientes no que
concerne a protecao penal dos direitos fundamentais da mulher, especialmente no que concerne
a sua dignidade sexual.

A necessidade de recrudescimento das penas relacionada a violéncia de género,
especialmente no concernente aos crimes contra a dignidade sexual chegou ao Legislativo
federal, que aprovou grandes modificac6es no referido Titulo do Codigo Penal brasileiro, assim
como revogou um dispositivo da Lei de Contravencgdes Penais que também a banalizava.

Trata-se do Projeto de Lei n. 618 de 2015, de autoria da Senadora Vanessa Grazziotin,

do PCdoB do Amazonas. Referido foi aprovado pela Cadmara dos Deputados em 7 de margo de
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2018, sob o nimero 5452/2016. A Cémara, porém, enviou o substitutivo SCD 2/2018 que, em
7 de marco de 2018, foi aprovado pelo Senado Federal.

Apesar de ainda se encontrar pendente de sancao presidencial, as modificacdes por ele
colocadas merecem destaque. Acrescenta-se 0 tipo penal de importunacdo sexual, por
intermédio do Art. 215-A. Trata-se de um tipo subsidiario, cabendo, em relacéo a ele, suspensédo
condicional do processo, em decorréncia da pena minima de um ano.?

Acrescenta-se 0 85° ao tipo penal de estupro de vulneravel, afirmando-se que a
adequacao tipica independe do consentimento da vitima ou do fato de ja ter mantido relacGes
sexuais anteriores ao crime,® encerrando, a0 menos em tese, uma celeuma doutrinaria e
jurisprudencial que permanece por décadas.

Acrescenta-se, também, a figura tipica da divulgacé@o de cena de estupro e estupro de
vulneravel, e de sexo ou pornografia, também um delito subsidiario, para o qual também podera
caber suspensao condicional do processo. H4, todavia, uma causa de aumento de pena, atinentes
a relagBes anteriores com a vitima (82°), e uma excludente de crime (§2°).4

Outra figura tipica inédita é o induzimento ou instigacdo a crime contra a dignidade
sexual, com pena de detencdo de um a trés anos®. Mudanga importantissima ocorreu no Art.
225 ja& que, a partir da entrada em vigor do diploma, os crimes contra a dignidade sexual passam
a ser processados mediante ag&o penal plblica incondicionada.®

Modificam-se também as hipdteses gerais de aumento de pena do Art. 226, que passa a

prever acréscimos de um terco, metade e dois tercos’. Retira-se, também, o atual inciso 111 do

Z«Art. 215-A. Praticar, na presenca de alguém e sem a sua anuéncia, ato libidinoso, com o objetivo de satisfazer a
prépria lascivia ou a de terceiro: Pena - reclusdo, de um a cinco anos, se o ato ndo constitui crime mais grave”.
(BRASIL, 2018, n.p.)

$«Art. 217-A[...] 85° As penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente
do consentimento da vitima ou do fato de ela ja ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime”. (BRASIL,
2018, n.p.)

4«Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor a venda, distribuir, publicar ou divulgar,
por qualquer meio, inclusive por meio de comunicacdo de massa ou sistema de informatica ou telemética,
fotografia, video ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou estupro de vulneravel ou que faca
apologia ou induza a sua pratica, ou, sem 0 consentimento da vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia: Pena -
reclusdo, de um a cinco anos, se o fato ndo constitui crime mais grave. Aumento de pena 8§1° A pena é aumentada
de um a dois ter¢os se o crime é praticado por agente que mantém ou tenha mantido relacéo intima de afeto com a
vitima, ou com o fim de vinganc¢a ou humilhacdo. §2° N&o ha crime quando o agente pratica as condutas descritas
no caput deste artigo em publicacdo de natureza jornalistica, cientifica, cultural ou académica com a adocédo de
recurso que impossibilite a identificagdo da vitima, ressalvada sua prévia autorizagdo, se ela for maior de dezoito
anos” (BRASIL, 2018, n.p.)

5<«Art. 218-D. Induzir ou instigar alguém a praticar crime contra a dignidade sexual: Pena - detencéo, de um a trés
anos. Incitacdo ou apologia de crime contra a dignidade sexual Paragrafo Gnico. Na mesma pena incorre quem,
publicamente, incita ou faz apologia de crime contra a dignidade sexual ou de seu autor”. (BRASIL, 2018, n.p.)

6 “Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos I e II deste Titulo, procede-se mediante acdo penal publica
incondicionada. Paragrafo unico. (Revogado)”. (BRASIL, 2018, n.p.)

T “Art. 226. A pena 4 aumentada de: I - um terco, se o crime é cometido: a) em local publico, aberto ao publico ou
com grande aglomeragao de pessoas, ou em meio de transporte pablico; b) durante a noite, em lugar ermo, com o
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Art. 234-A, tendo em vista que, de acordo com o projeto, a referida causa de aumento ja
constaria do alinea “a)” do incido I do Art. 226, adicionando-se outras duas causas de aumento.®
O Projeto também revoga o Art. 61 da Lei de Contravencgdes Penais,® relacionado a
importunacdo ofensiva ao pudor, cuja recepcdo pela Constituicdo de 1988 ha muito era
questionada, de modo que, ao recrudescer a tutela penal da dignidade sexual, corrobora a
hipétese de que a protecéo aos direitos fundamentais das mulheres ainda é insuficiente.

Assim € que, se ndo podemos negar a existéncia de um ciclo de violéncia que corrompe
as estruturas mais sélidas da sociedade contemporanea, violéncia que se mostra perversa, cada
vez mais agressiva, repulsiva e estigmatizante, necessario se faz identificar a imposicao da
protecdo penal e de forma eficiente para assegurar, salvaguardar o direito das mulheres.

N&o se autoriza mais duvidar do modelo de dominacdo edificado pela trajetéria da
humanidade, por consequéncia, também ndo estamos autorizados a questionar a necessidade de
um resgate que ja se apresenta como historico, nos processos de combate a todas as formas de
violéncia contra a mulher.

O processo de dominacdo perpetrado pelo modelo androcéntrico, fez erigir as bases
patriarcais e em consequéncia excluiu a mulher das discussdes estruturantes do contrato social;
esta exclusdo se torna entdo causa e consequéncia de todas as formas de violéncia perpetradas
em face da mulher, dentre elas a violéncia contra sua dignidade sexual, aqui apontada como
autorizadora da intervencao necessaria e eficiente do Estado.

Importa reconhecer entdo, apds identificada a necessidade de atuacdo do Estado na seara
do Direito penal, sua capacidade efetiva de protecdo. Ou ndo, identificando neste caso, a
omissdo inconstitucional do legislador.

E que de nada nos serve um direito penal que se especializa no individuo e na violéncia
contextual; voltando todas as suas lentes para o agressor e esquecendo toda a rede social que
alimento o comportamento agressivo (BARATTA, 1993, p. 46).

Finalmente, necessario pontuar que ndo se nega o carater minimalista do Direito Penal,

tdo pouco a necessidade de conjugacgéo de esforgos da ciéncia criminal, quando esta se impde,

emprego de arma, ou por qualquer meio que dificulte a possibilidade de defesa da vitima; Il - metade, se 0 agente
é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmédo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela; IV - um a dois ter¢os, se o crime € praticado: Estupro
coletivo a) em concurso de dois ou mais agentes; Estupro corretivo b) para controlar o comportamento social ou
sexual da vitima”. (BRASIL, 2018, n.p.)

8«Art. 234-A. [...] Il - de metade a dois tercos, se do crime resultar gravidez; IV - de um a dois tercos, se 0 agente
transmite a vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador, ou se a vitima é
idosa ou pessoa com deficiéncia”. (BRASIL, 2018, n.p.)

9“Art. 61. Importunar alguém, em lugar puablico ou acessivel ao pUblico, de modo ofensivo ao pudor: Pena - multa,
de duzentos mil réis a dois contos de réis”. (BRASIL, 1941, n.p.)
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com outros instrumentos identificados nas politicas publicas criminais, como forma de protecao
plena dos direitos fundamentais.

Ocorre que negar a necessidade de atuacdo da seara penal no combate a violéncia contra
a mulher, e em particular a violéncia contra a dignidade sexual da mulher seria leviano e
prematuro. A protecdo penal, hoje ainda insuficiente, conforme demonstrado, necessita da
implementacdo adequada para fazer frente ao desrespeito e assim cumprir seu papel de protegéo
dos direitos.

E inquestionavel a necessidade da soma de esforcos apta a interromper os ciclos de
violéncia; olhar a protecdo dos direitos da mulher e dos crimes sexuais, pela ética da vitima € o
primeiro e um significativo passo no sentido de proporcionar as mulheres os instrumentos para
compor um discurso de coragem e seguranga, capacitando o coletivo em formas eficazes de
deteccdo sobre esta violéncia e notadamente dos mecanismos de paralizacdo imediata destes
habitos historicamente arraigados.

Necessaria a reconstrucao da historia; recriar as estruturas objetivas e subjetivas de um
processo de dominacdo masculino [que acaba por deitar reflexos em todo comportamento que
se afaste da heteronormatividade] que se realiza permanentemente e que vem sendo perpetuado
ao longo dos tempos, realizado por diversas instituicbes e mais perversamente pela escola, pela
academia, quando reproduz os discursos androcéntricos descontextualizadamente
(BOURDIEU, 2012, p. 100).

Mas enquanto este processo de desconstrucdo e reconstrucao nao se efetivar, enquanto
ndo aceitarmos a hipotese diagndstica de violacdo dos direitos das mulheres, autorizadores,
num processo historico, da violéncia de género, ndo seremos capazes de buscar a garantia da
igualdade de género e assim os direitos da mulher entre eles da sua dignidade sexual.

A discussao de género, calada pelos crimes sexuais € uma discussdo verdadeiramente
de privilégios, imposta pelo androcentrismo que autorizou o homem e sua condicdo
heteronormativa a acumular poderes.

Reconhecer os direitos da mulher e sua dignidade sexual é um ato de negagdo de
privilégios, e por ser tema tdo sensivel impde a atuacao da mais reservada das faces do direito,
e de forma severa, contundente, pena de, ao revés, legitimar mais e mais a violéncia e a

dominacdo que sufoca, anula e nega a condi¢cdo humana da mulher.

CONSIDERACOES FINAIS
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Em uma sociedade civilizada, baseada no conceito de Estado moderno, os direitos
fundamentais sdo necessarios a convivéncia, o que faz com que seja necessario garantir esses
direitos, tanto em relagdo as omissdes quanto as acOes estatais. Em decorréncia dessa
necessidade, a Constituicdo brasileira de 1988 determina a protecdo penal a esses direitos.

Desse modo, proteger criminalmente os direitos fundamentais das mulheres equivale a
obedecer a Constituicdo Federal. A falta de criminalizagdo desse tipo de violéncia, ou a
insuficiéncia das penas relacionadas nada mais sé@o do que omissées inconstitucionais a serem
combatidas pelos Poderes.

A Constituicdo de 1988 garantiu direitos de varias espécies, individuais e sociais, de
forma que a protecdo carente a qualquer dessas espécies € uma incoeréncia normativa e
configura desobediéncia ao regime constitucional dos direitos fundamentais, enquanto bens
juridicos carentes de resguardo, inclusive, na esfera criminal.

O direito penal, todavia, deve atuar apenas em relacdo as mais graves infracfes aos bens
juridicos mais relevantes, o que revela sua subsidiariedade e sua fragmentariedade. Essa
concepgdo “minimalista”, todavia, nao equivale a possibilidade de eliminacéo da tutela penal,
ja que a Constituicdo determina a necessidade de resguardo dos direitos fundamentais.

Sob o principio da proporcionalidade, a protecdo conferida pelo direito aos cidadaos
deve ser “suficiente”. Referido principio obriga todos os outros poderes constituidos, e proibe
que a protecéo conferida aos direitos fundamentais seja deficiente, pois essa situacao acarretaria
uma evidente omissao inconstitucional.

Desse modo, a auséncia ou a insuficiéncia das normas penais protetoras dos direitos
fundamentais das mulheres configura inconstitucionalidade, a agredir sua autonomia e sua
dignidade, assim como a desobedecer o principio constitucional da proporcionalidade. Assim,
0s mandados constitucionais de criminalizacdo vinculam o Legislador, que deve concretiza-los.

O Poder Legislativo deve cumprir 0 “programa politico-criminal” determinado pela
Constituicdo, por intermédio dos diplomas normativos, de maneira suficiente. Por isso € que,
em relacdo a protecdo dos direitos fundamentais da mulher, a legislagdo penal carece de rigor
punitivo.

Ao proteger a mulher de maneira deficiente, a legislacdo corrobora o descaso dos
mecanismos juridicos em relacéo a violéncia de género. Note-se, nesse sentido, o exemplo dos
crimes contra a dignidade sexual, de evidente hediondez, a merecerem punigdes concretas e
severas aos perpetradores.

Essa necessidade de recrudescimento se reconhece no Projeto de Lei n. 618 de 2015,

iniciado no Senado Federal que, apesar de ainda pender de sancao presidencial, busca ampliar
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a protecdo da dignidade sexual e proteger, de maneira mais eficiente, seus direitos
fundamentais.

Assim, a protecdo dos direitos das mulheres, mais de perto observado na prote¢do do
direito a dignidade sexual assume, portanto, status constitucional impondo de forma sensivel a
atuacdo do direito penal, pena de assistirmos atraves da protecdo ineficiente o fortalecimento
do discurso de dominac&o j& identificado como violador dos direitos fundamentais da mulher.

REFERENCIAS

BARATTA, Alessandro. Politica criminal: entre la politica de seguridad e la politica social. In:
ELBERT, Carlos Alberto (Org.). Criminologia y sistema penal: compilacion in memoriam.
Buenos Aires: Editorial B de F, 2004, p. 161.

. Direitos Humanos: entre a violéncia estrutural e a violéncia penal. Fasciculos de ciéncias
penais, v. 6, n. 2, p. 44-61, 1993.

BOURDIEU, Pierre. A Dominacdo Masculina. Trad. Maria Helena Kiehner. 11* Ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2012.

BRASIL. Constitui¢do Federal. 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 2
set. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 81288. 2001. Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 2 set. 2018

. Lei das Contravencdes Penais. 1941. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso
em: 2 set. 2018.

. Senado Federal. SCD 2. 2018. Disponivel em: <www25.senado.leg.br>. Acesso em: 2
set. 2018.

CARBONELL, Miguel. La garantia de los derechos sociales en la teoria de Luigi Ferrajoli. In:
; SALAZAR UGARTE, Pedro (Org.). Garantismo: estudios sobre el pensamiento
juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005, p. 172.

COPETTI, André. Por uma (neo)filosofia politica constitucional no direito penal: uma
exigéncia fenomenologica do estado democratico de direito brasileiro. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica: (neo)constitucionalismo: ontem, os cddigos, hoje, as constituicGes.
Porto Alegre, n.2, p. 13-32, jan.-dez., 2004, p. 14.

DIEZ RIPOLLES, José Luis. A racionalidade das leis penais: teoria e préatica. Sdo Paulo: RT,
2005.

182



DUSSEL, Enrique. Etica da libertacdo: na idade da globalizacdo e da excluso. 2. ed.
Petrépolis: Vozes, 2002.

FELDENS. Luciano. A Constituicéo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

FELDENS, Luciano. Direitos fundamentais e direito penal: garantismo, deveres de protecéo,
principio da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos
tribunais de direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del més débil. 4. ed. Madri: Editorial Trotta,
2004.

FRAGOSO, Heleno Claudio. Licbes de direito penal: parte especial. v. 2 (Arts. 213 a 359). 6.
ed., Rio de Janeiro: Forense, 1988.

HEILBORN, Maria. Cidadania para mulheres. Ciéncia Hoje, n. 5, v. 28., p. 13-15, 1987.

HESPANHA, Antonio Manuel. El estatuto juridico de la mujer en el derecho comun clésico.
Revista Juridica, Universidad Auténoma de Madrid, n. 4. p. 71-88, 2001.

MELLO, Marilia Montenegro Pessoa de. A lei Maria da Penha e a forga simbdlica da nova
criminalizacdo da violéncia doméstica contra a mulher. Anais do XIX CONPEDI. 2010,
Fortaleza, p. 936-950, 2010.

PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1989.

PANDJIARNJIAN, Valéria; PIMENTEL, Silvia, SCHRITZMEYER, Ana Lucia Pastore.
Estupro: crime ou “cortesia”? Abordagens sociojuridicas de género. Porto Alegre: Sergio

Antdnio Fabris Editor, 1998.

ROXIN, Claus. Protecdo de bens juridicos como funcédo do direito penal. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2009.

SANTOSa, Maria de Fatima Franco. Violéncia sexual. Campinas: Alinea, 1997.

SANTOSDb, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. Curitiba: Conceito, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo excesso e de insuficiéncia. Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, n. 12, v. 47, p. 60-122, mar.-abr., 2004.

SCHOLLER, Heinrich. O principio da proporcionalidade no direito constitucional e
administrativo da Alemanha. Interesse Publico. Ano 1, n. 2, p. 93-107, abr.-jun., 1999, p. 94.

STRECK, Lenio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento de

mandado de seguranca em matéria criminal: superando o ideério liberal-individualista-classico.
Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, v. 1, n.53, p. 223-251, 2004.

183



STRECK, Lenio Luiz. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecio
insuficiente (Untermassverbot): de como ndo ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica: (neo)constitucionalismo:
ontem, os codigos, hoje, as constituicdes. Porto Alegre, n.2, p. 243-284, jan.-dez., 2004.

184



	Diretoria – CONPEDI (62)
	Conselho Fiscal: (62)
	Secretarias: (62)
	Eventos: (62)
	Comunicação: (62)

