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Prisao, liberdade. Sdo essas as palavras que
me ocorrem. NoO entanto ndo sao as
verdadeiras, Unicas e insubstituiveis, sinto-o.
Liberdade € pouco. O que desejo ainda néo
tem nome.

(Clarice Lispector)



RESUMO

A CRIMINALIZAC}AO DA MULHER E OS ESTEREOTIPOS DE GENER,O: UMA
ANALISE DO DISCURSO JUDICIAL EM DELITOS OMISSIVOS IMPROPRIOS

AUTORA: Giulia Vogt Maycé
ORIENTADORA: Marilia de Nardin Budo
COORIENTADORA: Priscila Valduga Dinarte

A insercdo do conceito de género no campo das ciéncias sociais possibilitou a
problematizacéo de dicotomias socialmente construidas nas relagdes entre mulheres
e homens, conduzindo a uma analise das identidades feminina e masculina para
além da questéo estritamente biol6gica. Nao obstante, ainda € possivel verificar em
nossa sociedade a reproducdo das representacbes de género sob uma oOtica
hierarquica e biologica, que estigmatiza e inferioriza a mulher. Em vista disso, este
trabalho parte da seguinte questdo: de que maneira o discurso judicial brasileiro lida
com as questdes de género quando trata sobre a criminalizacdo da mulher/mae na
analise do papel de garantidora nos crimes omissivos improprios em que as vitimas
sdo os proéprios filhos? Para respondé-la, a presente pesquisa foi estruturada a partir
da abordagem predominantemente indutiva, através da Teoria Fundamentada nos
Dados, fazendo ainda uso das técnicas de pesquisa bibliografica e documental. Em
um primeiro momento, foram desenvolvidos os aportes tedricos sobre o espaco
destinado & mulher na criminologia, bem como o delineamento da construcédo social
e histérica do conceito de género na sociedade brasileira. Em um segundo
momento, o trabalho parte para a verificacdo da maneira como ocorre na pratica a
criminalizacdo da mulher no julgamento de crimes omissivos improprios, através da
analise de decisdes do Tribunal de Justica galcho. Concluiu-se que mesmo com as
diversas mudancas em relacdo aos papéis que de fato vém sendo exercidos pelas
mulheres na esfera publica nas ultimas décadas, a reproducédo dos estereétipos de
género ainda é recorrente no sistema penal. Isso reflete o contexto em que estdo
inseridos os préprios agentes do sistema de justica criminal: uma sociedade
machista e estruturalmente patriarcal.

Palavras-chave: Género. Mulher. Decisdo judicial. Criminalizacdo da mulher.
Crimes omissivos improprios. Criminologia feminista.



ABSTRACT

THE WOMAN'S CRIMINALIZATION AND THE STEREOTYPES OF GENDER: AN
ANALYSIS OF THE JUDICIAL DISCOURSE IN OMISSIVE-IMPROPER CRIMES

AUTHOR: Giulia Vogt Mayca
ADVISOR: Marilia de Nardin Budo
COORIENTATOR: Priscila Valduga Dinarte

The insert of the gender concept in the field of the social sciences made possible the
problematization of dichotomies socially built in the relationships between women
and men, driving it an analysis of the feminine and masculine identities for besides
the subject strictly biological. In spite of, it is still possible to verify in our society the
reproduction of the gender representations under a hierarchical and biological optics,
that stigmatizes and inferiorizes the woman. In view of that, this work part of the
following subject: of wthat forms the Brazilian judicial speech deal with gender issues
when it comes to the criminalization of the woman/mother in the analysis of the role
of guarantor in the omissive-improper crimes in which the victims are your children?
To answer her, the present research it was structured starting from the approach
predominantly inductive, through the Grounded Theory, still making use of the
techniques of bibliographical research and documentary. In a first moment, the
theoretical contributions were developed on the space destined to the woman in the
criminology, as well as the design of the social and historical construction of the
gender concept in the Brazilian society. In a second moment, the work part for the
verification in the way as it happens in practice the woman's criminalization in the
judgement of omissive-improper crimes, through the analysis of decisions of the
Tribunal of Justice of the Rio Grande do Sul. It was ended that, even with the several
changes in relation to the role that in fact have been exercised by the women in the
public sphere in the last decades, the reproduction of the gender stereotypes is still
recurrent in the criminal system. That reflects the context in that the own agents of
the system of criminal justice are inserted: a machist society and structurally
patriarchal.

Keywords: Gender. Woman. Judicial decision. Woman’s criminalization. Omissive-
improper crimes. Feminist criminology.
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1 INTRODUCAO

A mulher, ao longo dos séculos, foi retratada pela criminologia através de uma
perspectiva androcéntrica e patriarcal, em que se buscou justificar a necessidade de
controle e custddia da mulher, tanto pelos pais ou maridos, como pelo proprio
Estado. Com o decorrer dos anos, diversas escolas criminologicas surgiram e
tiveram seu espaco teorico reconhecido, todavia, pouco avancaram no sentido de
reconhecer as opressfes e desigualdades que conduziam a descricdo da condi¢cao
das mulheres em sua relagdo com o crime e com o sistema penal. Somente com as
criticas produzidas pelas mulheres criminélogas no ambito da criminologia critica,
dando origem a criminologia feminista, é que se buscou compreender melhor os
fendbmenos sociais que envolvem a questdo de género.

Sobretudo a partir da década de setenta, as questbes envolvendo género
passaram a integrar de forma expressiva as pautas dos movimentos feministas, bem
como ganharam espaco dentro dos debates académicos e da propria ciéncia,
possibilitando a discussao acerca do conceito de género. O conceito de género, ao
revés do termo sexo, que designava questdes estritamente anatbmicas e bioldgicas,
trouxe a tona as diferencas culturais e sociais entre mulheres e homens.

Ao revelar as diferencas socialmente construidas entre os sexos, 0 debate
acerca das questdes de género possibilitou a compreensdo de que a sociedade em
qgue vivemos foi estruturada sob um modelo cultural androcéntrico, baseado na
diferenciacdo de atribuicbes entre mulheres e homens, o que se reflete nas suas
instituicoes.

A partir desta perspectiva, o presente trabalho tem por objetivo, verificar de
gue forma os esteredtipos de género sao reproduzidos nas praticas discursivas da
justica criminal, principalmente no que diz respeito aos papéis socialmente atribuidos
as mulheres ao longo dos anos no discurso judicial. Mais especificamente, se
pretende identificar de que forma as mulheres vém sendo responsabilizadas em
crimes omissivos impréprios, em que sao julgadas como maes, bem como a forma
com gue os agentes do sistema penal reproduzem em seus discursos juridicos o0s
esteredtipos relacionados aos papéis de género.

Com base nisso, esta pesquisa parte do seguinte questionamento: de que

maneira o discurso judicial brasileiro lida com as questdes de género quando trata



sobre a criminalizagdo da mulher/mée na anélise do papel de garantidora nos crimes
omissivos improprios em que as vitimas sao os proprios filhos?

Para a execucdo da presente monografia, optou-se pela metodologia da
Teoria Fundamentada nos Dados (TFD), entendida como um mecanismo de
pesquisa voltado a leitura tedrica dos fendbmenos sociais, a partir da analise de
dados empiricos (CAPPI, 2014, p. 12). Como o trabalho parte da analise de casos
concretos de delitos omissivos improprios na jurisprudéncia do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul, para, entdo, construir hipéteses de maior amplitude
sobre a maneira como o discurso juridico-penal lida com as questdes de género no
processo de criminalizacdo da mulher/mée, esta metodologia parece ser a mais
adequada, em seu caminho predominantemente indutivo.

Quanto ao ponto, Riccardo Cappi (2017, p. 397) refere que a Teoria
Fundamentada nos Dados:

[...] renuncia ao intento de trabalhar por verificacdo de uma ou mais
hipoteses preestabelecidas a partir de um marco tedrico dado; ela visa, ao
contrdario, a geracdo de hipéGteses, levando a criagdo de uma proposta
tedrica — fundamentada na observacéo da realidade empirica — que, por sua

vez se torna objeto de verificagdo, discussdo e comparacgéo, a luz de outras
formulag@es tedricas ja existentes.

Como forma de compreender a materializacdo dessa metodologia, Riccardo
Cappi explica que para que se possa realizar uma construcao tedrica a partir da
analise dos dados € necessario considerar as caracteristicas da realidade em que
estamos inseridos, as quais referem-se tanto aos “elementos “objetivos” da mesma,
guanto as maneiras dos atores sociais de interpreta-la” (CAPPI, 2014, p. 13). Dessa
forma, justifica-se a escolha da referida metodologia, uma vez que este trabalho
também se propds a analisar o discurso apresentado por determinados atores do
sistema penal, como juizes, desembargadores e promotores, quando do julgamento
de delitos que envolvem a responsabilizagcao da mulher.

Para tanto, foram utilizadas as técnicas de pesquisa bibliografica e
documental. A pesquisa bibliogréafica foi utilizada para delinear a evolugcéo social e
histérica do conceito de género na literatura especializada estrangeira e brasileira,
bem como para compreender os fundamentos tedricos produzidos pela doutrina
penal e criminolégica acerca dos delitos omissivos improprios. A pesquisa
documental teve como objeto a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do

Rio Grande do Sul em decisdes atinentes a responsabilidade criminal de



mulheres/mées em delitos omissivos improprios que vitimaram os proprios filhos. A
coleta dos dados ocorreu através de pesquisa no site do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, a partir dos termos “omissdo imprépria” e “crime
comissivo por omissao”, ambos relacionados a palavra “mae. Nessa coleta foram
encontrados 14 acordaos, publicados entre os anos de 2005 e 2017, os quais
passaram por uma selecdo por amostragem. A amostragem por saturacao teve por
objetivo evitar uma analise repetitiva do conteiudo dos julgados, ja que 0s casos
analisados envolvem situacdes faticas bastante semelhantes. Dessa maneira, hem
todos os acorddos analisados serdo mencionados na analise.

Elegeu-se o Tribunal de Justica gaucho com a finalidade de verificar uma
realidade mais proxima, bem como pelo fato de que a pesquisa como um todo se
desenvolve neste Estado.

Foram induzidas duas categorias de andlise dos acordédos, relacionadas a
maneira como os atores do campo juridico reproduzem os estereétipos de género
dominantes na sociedade, de modo que as decisGes foram catalogadas conforme
seu pertencimento a uma das categorias.

O presente trabalho estd dividido em dois topicos principais. Na primeira
parte, sera apresentada a revisdo de literatura a respeito das escolas criminolégicas,
contextualizando a exposicdo do (ndo)lugar conferido a mulher. A revisdo também
buscard expor o desenvolvimento das teorias feministas que demonstraram o
processo de construcdo social do género, ressaltando-se os estigmas de género
atribuidos as mulheres ao longo dos anos.

Ja o segundo tdpico deste estudo sera destinado a analise da criminalizacdo
da mulher no sistema juridico-penal. Inicialmente, seréo tecidas consideracfes sobre
0S crimes comissivos e 0S omissivos, especialmente no que se refere as
particularidades dos crimes omissivos improéprios, a fim de verificar de que forma
ocorre a responsabilidade penal a partir da omissao

Dessa forma, justifica-se o presente trabalho tendo em vista que busca
verificar a maneira como as mulheres séo retratadas, a partir de uma perspectiva de
género, no discurso juridico-penal, tratando-se de tematica atual, que denuncia um

sistema penal que ainda hoje é predominantemente masculino e androcéntrico.
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2 CRIMINOLOGIA E GENERO: DESDOBRAMENTOS INICIAIS SOBRE O TEMA

Pesquisar sobre o papel e a situacdo da mulher na seara da criminologia
demanda trilhar caminhos que perpassam a invisibilidade historica da mulher nos
espacos académicos, seja ha producdo autoral, seja como perspectiva de analise.
Nesse sentido, abordar a tematica da criminologia em sua relagdo com o género
pugna pela analise primeira dos momentos histéricos e sociais em que se
desenvolveu o pensamento criminologico.

Isso porque, em que pese a criminologia venha sendo objeto de estudo e
questionamento por diversos autores ha longa data, ndo h4 unanimidade quanto ao
marco tedrico inicial da criminologia como um estudo cientifico propriamente dito,
tampouco quanto a sua definicdo. Diante disso, € necessario trabalhar com um
conjunto de definigbes acerca do tema, para melhor compreender e estudar a
criminologia. E a tarefa que se desenvolvera nos proximos titulos do presente
capitulo, no qual, em um primeiro momento se fard& uma abordagem do
desenvolvimento da criminologia e, apos, se analisar-se-a a (des)construcdo social

do género e o espaco outorgado a mulher no sistema penal.

2.1 AS ESCOLAS CRIMINOLOGICAS E O ESPACO DESTINADO A MULHER NA
CONSTRUCAO DO PENSAMENTO CRIMINOLOGICO

Conforme referido, ndo ha um marco inicial preciso do estudo da criminologia,
tampouco consenso acerca de sua propria definicdo, diante desse cenario, este
capitulo visa a abordar, sem perspectiva de esgotar o tema, o desenvolvimento da
criminologia como ramo do conhecimento cientifico. Para tanto, neste subcapitulo
sera apresentada a revisao de literatura no campo da criminologia, contextualizando
a forma como a mulher é retratada ou invisibilizada nos diferentes momentos
histéricos pelo qual passou a construgdo do pensamento criminologico.

Nesse sentido, Vera Malaguti Batista (2011, p. 15) afirma que a criminologia
somente pode ser analisada, e compreendida, a partir de um conjunto diverso de
definicbes, de uma acumulacdo de discursos. Segundo a autora, Lola Aniyar de
Castro traz uma abordagem bastante abrangente acerca da criminologia, opondo-se
as definigbes positivistas que 0s manuais juridicos utilizavam na tentativa de explicar

o fendmeno criminal e a figura do criminoso, definindo a criminologia como uma
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atividade intelectual que estuda os processos de criacdo das normas penais e das
normas sociais que se relacionam com o comportamento desviante das normais
penais, bem como a reacédo social que as infracdes ou desvios podem provocatr.

No mesmo contexto, Batista (2011, p. 16) destaca que para Alessandro
Baratta a funcéo da criminologia € realizar uma critica da realidade social do proprio
direito como um modelo integrado de ciéncia penal, a partir de um enfoque
macrossocioldgico. Segundo a autora, Baratta enxergava na figura do jurista um
cientista social que domina uma espécie de técnica juridica compartimentada, a qual
nao interage com outros campos sociais e acaba gerando, por exemplo, algumas
das limitagBes que se verificam na formacéo juridica académica no Brasil.

Vera Malaguti Batista destaca também a abordagem realizada por Eugenio
Raul zZaffaroni, que analisou o tema sob uma perspectiva da histéria social das
ideias, definindo a criminologia como o “curso dos discursos sobre a questao
criminal” (2011, p. 17). Segundo Zaffaroni (1991, p. 171-172), a “criminologia n&o &
uma ciéncia, mas o0 saber — proveniente de multiplos ramos — necessario para
instrumentalizar a decisdo politica de salvar vidas humanas e diminuir a violéncia
politica em nossa regido marginal”.

A autora apresenta, ainda, a perspectiva da questao criminal adotada por Karl
Marx, na obra “O Capital”, em que o autor aborda como questdo central a luta de

classes:

A culpa e a culpabilidade, propostas pela Igreja Catdlica e pelo Estado,
constituiram-se nos alicerces fundamentais da subjetividade e das préaticas
da pena. E por isso que todas as definicdes da criminologia s&o atos
discursivos, atos de poder com efeitos concretos, ndo sao neutros: dos
objetivos aos métodos, dos paradigmas as politicas criminais. Aqui reside o
enigma central da questdo criminal. Talvez seja essa a ligdo principal do
inspirador livro de Pavarini: para entender o objeto da criminologia, temos
de entender a demanda por ordem de nossa formag&o econdmica e social.
A criminologia se relaciona com a luta pelo poder e pela necessidade de
ordem. A marcha do capital e a construcéo do grande. (BATISTA, 2011, p.
19).

Merecem destaque as consideracfes feitas por Sérgio Salomédo Shecaira
(2004, p. 31), que definiu a criminologia como um agrupamento de temas ligados
entre si, tais como, o estudo das infragcdes legais, 0os meios utilizados pela sociedade

para tratar dos comportamentos vistos como desviantes, a forma como as vitimas

1 A citagdo feita pela autora nesta passagem trata-se do texto de Massimo Pavarini, intitulado
“Control y Dominacién: teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegemdnico”, datado do ano de
1983.
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dos delitos eram atendidas pela sociedade e o enfoque atribuido ao autor desses
fatos considerados desviantes.

Shecaira (2004, p. 38) ressalta também a diferenca entre o direito penal e a
criminologia, referindo que enquanto a esta interessa conhecer previamente a
realidade, para apds explica-la e entdo compreender o problema criminal, o direito
penal preocupa-se apenas com o crime enquanto fato descrito na norma legal, a fim
de verificar sua adequacao tipica.

Quanto ao marco teorico inicial da criminologia, para Eugenio Raul Zaffaroni o
primeiro discurso criminolégico surgiu no ano de 1489 com os escritos do “Malleus
Maleficarum” ou “Martelo das Feiticeiras”, livro escrito por Heinrich Kramer e Jacob
Sprenger, que foi utilizado pela Inquisicdo como um manual de combate as praticas
hereges e orientou séculos de perseguicdo as mulheres (MENDES, 2012, p. 22).

O referido livro € também o primeiro discurso criminolégico voltado
especificamente para as mulheres, pois embora se tenha registro de alguns escritos
antecessores, € através deste texto que se estabeleceu uma relacédo direta entre a
mulher e a feiticaria, a partir de trechos do Antigo Testamento, de escritos da
Antiguidade Cléssica e de autores medievais, conforme se verifica no trecho que
segue:

N&o ha veneno pior que o das serpentes; ndo ha célera que venca a da
mulher. E melhor viver com um ledo e um dragdo que morar com uma
mulher maldosa. E entre 0 muito que, nessa passagem escrituristica, se diz
da malicia da mulher, ha uma conclusao: “Toda a malicia é leve, comparada
com a malicia de uma mulher.” Pelo que S. Jodo Cris6stomo comenta sobre
a passagem “E melhor ndo se casar’ (Mateus, 19): “Que ha de ser a mulher
sendo uma adversaria da amizade, um castigo inevitavel, um mal
necessario, uma tentacdo natural, uma calamidade desejavel, um perigo

doméstico, um deleite nocivo, um mal da natureza, pintado com lindas
cores. (KRAMER; SPRENGER, 2010, p. 114-115).

Neste periodo histérico, as mulheres eram vistas como seres fracos de corpo
e de mente, motivo pelo qual teriam dificuldade em manter sua fé e, por
consequéncia, seriam mais facilmente seduzidas a praticas hereges e atos de
bruxaria. Quanto ao ponto, destaca-se o papel do Cristianismo, que abarcou toda a
misoginia presente na Antiguidade, trazendo a mulher como introdutora do pecado e
buscando justificar, através do proprio processo de criacdo, as razbes da submissédo
feminina, vez que a mulher teria sido criada a partir do homem (NOGUEIRA, 1991,
p. 15).
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Em decorréncia do processo inquisitorial, a caca as bruxas acabou
revestindo-se também de um aspecto judicial, o que levou a exterminacdo em
massa das mulheres nesse periodo. Sobre o periodo Medieval e a expansédo do

instrumento inquisitério, Salo de Carvalho (2013, p. 137) sustenta que:

O aparelho inquisitério, testado com eficacia no periodo da Roma Imperial,
ressurge nas praticas medievais, incrementando a malha repressiva. A
partir do imperativo de controle conjunto da criminalidade comum e da
heresia (crime de consciéncia), 0 mecanismo permite a ampliacdo do rol de
culpaveis, englobando em sua persecucao quaisquer atos de oposi¢cao aos
saberes oficiais.

N&o obstante, a repressdo e a submissdo das mulheres nao foram préticas
que se originaram no periodo medieval. Como exemplo, Mendes (2012, p. 28)
retrata a questdo das mulheres que viviam na Palestina no tempo de Jesus Cristo,
que, ja por volta dos doze anos de idade, passavam da condicdo de filhas a
condicdo de esposas, sendo afastadas da esfera publica para exercer o papel de
maes, esposas e donas de casa, como um ideal de vida reclusa.

Dessa forma, através da justificativa de inferioridade da mulher, passou a
defender-se sua custédia em espacos privados, seja no ambiente doméstico, nos
conventos, nos hospicios ou nos presidios, através de uma politica de “corre¢do” da
mulher (MENDES, 2012, p. 172), pensamento que se perpetuou nos préximos
séculos.

Em virtude da eficacia do poder instituido na Idade Média, apds a experiéncia
do “Malleus Maleficarum”, até meados do século XIX, a criminologia deixou de se
ocupar das mulheres, de modo que no referido periodo, com exce¢do de algumas
referéncias ocasionais, quase ndo ha registros que envolvam a questdo das
mulheres no campo da criminologia.

Do século XVIII até meados do século XIX, foram desenvolvidas inUmeras
teorias acerca do direito penal, periodo histérico que foi chamado de Escola Classica
do direito penal (CARVALHO, 2008, p. 39). Contudo, em virtude da diversidade de
teorias formuladas, nédo foi possivel delimitar de forma exata quais autores fizeram
parte do movimento.

Em oposicado ao periodo medieval, a escola classica foi caracterizada como
um periodo humanitario e garantista, tratando-se de um projeto que tinha como

objetivo a racionalizacdo do poder punitivo e a garantia de protecdo do individuo
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face a intervencado estatal arbitraria. Assim, Salo de Carvalho (2008, p. 42) sustenta

que é possivel perceber nesta escola criminoldgica,

[...] uma unidade ideolégica no inequivoco significado liberal e humanitario
do paradigma, pois a problematica central que preside seus momentos
fundacionais e atravessa seu desenvolvimento é a dos limites do poder de
punir face a liberdade individual, empreendendo uma vigorosa
racionalizacdo do poder punitivo em nome da necessidade de garantir o
individuo contra toda intervencao arbitraria. Dai por que a denominacao de
‘garantismo’ é a que melhor espelha o seu projeto racionalizador.

Apesar deste momento historico ser considerado um grande avanco frente
aos abusos ocorridos na Idade Média, como ja referido, ndo houve no interim entre o
final da Idade Média e o século XIX formacdo de um pensamento criminoldgico que
se preocupasse com a condicdo de repressao e perseguicao pelo qual passavam as
mulheres, de modo que o garantismo inaugurado pela escola classica pouco serviu
as mulheres na época.

Nesse sentido, Soraia da Rosa Mendes (2012, p. 35) denuncia que nem
mesmo a igualdade de direitos proclamada na Declaracédo de 1789 na Franca pode
ser considerada como um marco inicial para um pensamento criminolégico sobre as
mulheres, ja que a participacdo feminina no referido estatuto ocorreu apenas na
condicao de esposas, maes e filhas, ndo garantindo igualdade politica as mulheres.

Portanto, nem mesmo com a Revolu¢do Francesa em 1789, marco histoérico
pela busca por direitos e igualdade, as mulheres conseguiram inserir-se com
igualdade no espaco publico e ocupar papéis politicos de relevancia, vez que ao
apresentarem posturas mais ativas e revolucionarias, tinham suas acodes tolhidas e
recolhiam-se novamente aos espacos privados. Como exemplo, Olympe de Gouges,
autora da “Declaracéo dos Direitos da Mulher e da Cidada” de 1791, acabou sendo
executada pelos préprios companheiros durante o periodo revolucionéario francés,
em virtude de sua postura ativa na busca de igualdade entre homens e mulheres.

Dessa forma, os direitos e deveres atribuidos as mulheres eram,
eminentemente, decorrentes do olhar social acerca das obrigacées delas com
relacdo a outros, ou seja, da mulher como mée para o filho ou como esposa para o
marido, pouco ou nada se conferia de direitos a mulher como individuo e cidada,
como ela e para ela apenas, por seus anseios e pautas individuais, como produtoras

de discurso.
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Assim, neste momento histérico, o direito apenas assegurava e ressaltava a
diferenca segundo o sexo, pouco contribuindo com a efetivacdo das pautas que
eram reivindicadas pelas mulheres, sobretudo no que diz respeito a igualdade de
direitos, de modo que os proprios juristas acabavam por legitimar a desigualdade de
tratamento entre mulheres e homens.

Em 1876, o médico italiano Cesare Lombroso publicou o livro “O Homem
Delinquente”, inaugurando, de um modo geral, a criminologia moderna. Cesare
Lombroso foi o fundador da denominada antropologia criminal e, junto com Enrico
Ferri, fundador da sociologia criminal, e Rafael Garofalo, encabecaram a
denominada escola positiva, que tinha como objetivo principal investigar as causas

da criminalidade. Nesse sentido:

O delito era reconduzido assim, pela Escola positiva, a uma concepcao
determinista da realidade em que o homem esté inserido, e da qual todo o
seu comportamento é, no fim das contas, expressdo. O sistema penal se
fundamenta, pois, na concepc¢éo da Escola positiva, ndo tanto sobre o delito
e sobre a classificacéo das a¢bes delituosas, consideradas abstratamente e
independentes da personalidade do delinquente, quando sobre o autor do
delito, e sobre a classificacao tipoldgica dos autores (BARATTA, 2002, p.
39).

Lombroso formulou a teoria do delinquente nato, considerando o delito como
um fenbmeno natural que era determinado por fatores biol6gicos, sobretudo de
natureza hereditaria. Para o médico italiano, ndo deveria ser investigado o delito em
si, mas a pessoa do criminoso, vez que o crime seria uma manifestacdo da
periculosidade do individuo, que era visto pelo autor como um doente, um escravo
de sua heranca patoldgica (MENDES, 2012, p. 40).

No que se refere as mulheres, em 1892, Lombroso publicou o livro “La Donna
Delinquente”, praticamente uma versao feminina de “L’'uomo Delinquente”, escrito
pelo autor em 1876. Neste dltimo, o autor afirma inclusive que as mulheres
esporadicamente se associavam para a pratica do mal, mas que estavam, todavia,
inclinadas aos males domeésticos (LOMBROSO, 2007, p. 186).

Lombroso (2007, p. 186) mencionava, ainda, outro tipo de mulher criminosa,
gue ndo se encaixava nos padrbes femininos, apresentando caracteristicas
comportamentais e fisicas consideradas masculinas. Segundo o autor, tais mulheres
eram consideradas perigosas pelo simples fato de serem semelhantes aos homens,
0 que demonstra a inconformidade com o rompimento dos padrbes socialmente pré-

estabelecidos as mulheres.
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Conforme Mendes (2012, p. 52), € nesse mesmo contexto que se desenvolve
a vitimologia, um ramo da criminologia que se dedicou as vitimas do delito e que
gerou tantos mitos e esteredtipos relacionados a mulher quanto a criminologia ja
havia produzido. Tal como exp0e a autora, Hans von Hentig, considerado o fundador
da vitimologia, ao publicar o livro “The Criminal and his Victim”, em 1948, atribuiu as
vitimas, mesmo que em parte, a culpa pelo delito que era cometido contra elas,
criando algumas das justificativas para a pratica de crimes sexuais contra as

mulheres que conhecemos até hoje. Dessa maneira:

Em decorréncia destas teorias criminolégicas sdo concebidas as
justificativas discursivas para a pratica de crimes (mormente sexuais) contra
as mulheres. Surgem assim, os chavdes como: “a violagdo é impossivel se

LIS

a mulher ndo quer”, “as mulheres dizem “ndo” somente porque ndo querem
ceder imediatamente”, ou “os violadores s&o psicopatas, homens com
problemas sexuais, com maes ou mulheres repressoras”. (MENDES, 2012,
p. 53).

Como dito, as justificativas para pratica de crimes sexuais, a partir do olhar da
vitimologia, permanecem até hoje enraizadas quando da discussédo desses temas,
tanto é verdade que, ainda hoje, faz-se necessario delimitar e pontuar a importancia
do consentimento nas relacdes sexuais, por exemplo, ou de se enfatizar que a roupa
que a vitima de um estupro estava usando € irrelevante para apuracao de culpa do
delito?.

Nesse sentido, Vera Malaguti Batista refere que o positivismo néo foi apenas
uma forma de pensar enraizada nas praticas sociais e politicas brasileiras da época,
mas foi, sobretudo, “uma maneira de sentir o povo, sempre inferiorizado,
patologizado, discriminado e, por fim, criminalizado” (2011, p. 48). Além do mais,
refere a autora que o positivismo funcionou, em verdade, como um catalisador da
violéncia e da desigualdade em nosso pais.

Assim, é possivel verificar que o discurso apresentado pela escola positivista
nao avancou no sentido de conferir direitos e garantias as mulheres, pouco se
afastando dos pensamentos criminolégicos anteriores.

Em meados dos anos 60 e 70 do século XX, surge um novo marco nha

criminologia, o labeling approach, também chamada de teoria da rotulacdo social,

2 Nesse sentido, conforme pesquisa Datafolha encomendada pelo Férum Brasileiro de Seguranca
Publica (FBSP), divulgada em setembro de 2016, para 1/3 dos brasileiros, a mulher que é agredida
sexualmente é, de alguma forma, culpada pela agressao sofrida se opta por usar certas pecas de
roupa. Além do mais, 42% dos homens entrevistados afirmaram que mulheres que se dao ao respeito
n&o sio estupradas. (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA, 2016).
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teoria do etiquetamento, teoria interacionista ou teoria da reagéo social. De acordo
com Shecaira (2004, p. 271), tal movimento criminoldgico significava a ruptura com o
paradigma etiolégico-determinista e a passagem para um modelo de analise social
dindmico, com uma estrutura democratica, em que o foco dos questionamentos
passou da pessoa do criminoso para a andlise do sistema de controle social®, e
daquilo que dele resulta.

Tal teoria desenvolveu-se a partir do denominado “interacionismo simbdlico”,
conceito da sociologia que surge na década de sessenta. Segundo Baratta, € partir
dele que se passou a compreender a interacdo entre os individuos e a sua relacdo
na construcédo da realidade social, dos “processos de definicdo e de tipificagdo por
parte de individuos de grupos diversos” (2002, p. 87). Em outras palavras, segundo
o interacionismo, as pessoas sdo condicionadas de forma reciproca pelas relacbes
sociais em que se inserem.

Assim, a teoria do etiquetamento entende o desvio como sendo também uma
construcdo social, através das interacdes que ocorrem na sociedade, fazendo com
gue em determinadas situacfes se definam pessoas como desviantes. Dessa forma,
ao romper com a criminologia tradicional, a teoria do labeling approach compreende
que tanto o crime como o criminoso ndo sdo dados ontoldgicos, pré-constituidos a
experiéncia, mas sim uma construcdo que é fruto das préprias interacdes sociais
(BUDO, 2008, p. 19).

Tem-se a criminalidade como um status que é atribuido a certos individuos
mediante um duplo processo. Primeiro ocorre a definicao legal do delito, que confere
a conduta o carater criminoso e, apés, ha a selecdo que etiqueta e estigmatiza um
autor como criminoso. Assim, a tese central do labeling approach é de que o desvio
e a criminalidade ndo sao intrinsecos a conduta do agente, mas uma etiqueta, um
rétulo, atribuido a certas pessoas através de complexos processos de interacao
social (ANDRADE, 1995, p. 26-27).

N&o obstante o labeling approach ter representado um grande avanco nas
teorias criminologicas e ter constituido um dos fatores que impulsionou a

criminologia critica, Alessandro Baratta aponta também os limites dessa escola,

3 Controle social, segundo define Shecaira (2005, p. 56), € “o conjunto de mecanismos e sangdes
sociais que pretendem submeter o individuo a modelos e normas comunitarios”, subdividido pelo
autor em controle formal e informal. O primeiro exercido através do aparelho estatal, por intermédio
do Judiciario, do Ministério Publico, da Policia, etc. Ja o segundo é aquele exercido pela sociedade
civil, através da familia, escola, profissao, etc.
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referindo que tal teoria n&o foi capaz de esclarecer alguns pontos, como o porqué da
criminalizacdo de certos grupos ao longo do processo de rotulagcdo. Segundo o

autor,

[...] ao exaltar o momento da criminalizag&o, deixam de analisar a realidade
de comportamentos lesivos de interesses merecedores de tutela, ou seja,
aqueles comportamentos (criminalizados ou n&o) que aqui denominamos
“comportamentos socialmente negativos”, em relacdo as mais relevantes
necessidades individuais e coletivas. (BARATTA, 2002, p. 98).

Do mesmo modo, Salo de Carvalho (2013, p. 42) também realiza algumas
ponderacBes quanto a esta escola criminolégica, referindo que, ao ndo observar os
processos econdmicos e sociais que envolvem a criminalizacdo, “a ruptura
criminolégica proporcionada pela teoria do etiguetamento ndo produziu como
desejado, a superagao do positivismo etioldgico”.

Em meados da década de setenta do século XX, surgiu a chamada
criminologia critica, também denominada de criminologia radical ou nova
criminologia. O nascimento da teoria critica ocorreu com a popularizacdo da obra
“Punicdo e Estrutura Social”, de Georg Rusche e Otto Kirchheimer, que, junto com o
livro “Vigiar e Punir”, de Michel Foucault, os quais representaram uma ruptura
epistemoldgica na época (BATISTA, 2011, p. 91).

Conforme Shecaira (2004, p. 330-331), tal linha de pensamento se
materializava na critica as posturas tradicionais da criminologia, que ndo foram
capazes, por si s6, de compreender o fendbmeno criminal de forma completa. Além
do mais, o autor destaca que a teoria critica fundamentava-se no pensamento
marxista, vez que sustentava ser o delito um fenbmeno que dependia diretamente
do modo de producédo capitalista, vez que a normal penal nada mais é do que uma
(super)estrutura dependente do sistema de producéao.

Nesse sentido, a criminologia critica direcionou-se principalmente para o
processo de criminalizagéo, reconhecendo neste um dos grandes problemas das
relacfes sociais de desigualdade presente na sociedade capitalista, e estabeleceu,
como um de seus objetivos principais, estender a esfera do direito penal a critica do
direito desigual (BARATTA, 2002, p. 197).

Vera Regina Pereira de Andrade (2012, p. 79) destaca a recepcao da
criminologia critica na América Latina e no Brasil. Segundo a autora, as décadas de

sessenta e setenta foram marcadas no campo criminologico latino-americano pela
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recepcao da criminologia critica norte-americana e europeia, desenvolvidas com
base no paradigma da reag&o ou do controle social.

Quanto ao ponto, Vera Malaguti Batista (2011, p. 86) refere que nos anos
sessenta, com o ciclo das ditaduras civil-militares na América Latina, a esquerda
formou uma sdélida barreira de teorias e praticas de resisténcia ao poder punitivo da
época, contando com autores como, Bergalli, Zaffaroni, Lola Aniyar de Castro, Rosa
Del Olmo, Luis Carlos Pérez, entre outros. No Brasil, a autora menciona nomes
como Nilo Batista, Juarez Cirino dos Santos, Juarez Tavares e Roberto Lyra Filho,
destacando a presenca da esquerda juridico-penal brasileira na luta contra o
autoritarismo estatal.

Nesse contexto, destaca-se a criminologia feminista, porta-voz do movimento
feminista no campo de investigacdo acerca do sistema penal, que possibilitou a
compreensdo da légica androcéntrica sob a qual se funda o funcionamento das
estruturas do controle punitivo. Além do mais, ao trazer a questdo das mulheres para
o centro dos estudos criminolégicos, a criminologia feminista denunciou as
violéncias produzidas pelo modo masculino (androcéntrico) de interpretacdo e
aplicacao do direito penal (CAMPOS; CARVALHO, 2011, p. 152).

Conforme Vera Regina Pereira de Andrade (2012, p. 127), é especialmente
dentro da criminologia feminista que o sistema penal recebe uma interpretacao
macrossociolégica no marco das categorias patriarcado e género, e que se verificou,
de forma mais concreta, a ocorréncia de indagacdes sobre a forma como o sistema
penal retrata a mulher. Nesse sentido, a autora destaca o papel do feminismo como
um sujeito coletivo que realizou a mediacao entre um saber masculino onipresente
em nossa historia e um sujeito feminino ausente, de modo a ressignificar a relagcéo
entre ambos e romper com uma criminologia que até entdo era prisioneira do
androcentrismo.

No mesmo sentido, Martins (2009, p. 119) expde que a partir da segunda
metade do século XX, a criminalidade passou a ser vista como responsabilidade de
toda a sociedade, em virtude de seus sistemas excludentes e seletivos, de modo
que as propostas apresentadas pela criminologia critica em relagcdo as politicas
criminais consistiam em transformar e/ou abolir o sistema penal. E nesse contexto
gue, segundo a autora, ocorre um impasse entre o discurso apresentado pela

criminologia critica e os movimentos de defesa dos direitos das mulheres.
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Isso porque, apesar de ambos lutarem contra os estereétipos de género e a
opressdo de sistemas historicamente construidos, bem como buscarem a
descriminalizacdo de determinadas condutas, como no caso do aborto, ha
divergéncias entre os dois movimentos. A exemplo disso, atenta-se para o fato de
que a criminologia critica almeja a descriminalizacdo do direito penal em um sentido
mais amplo, enquanto muitas militantes do movimento feminista defendem a
criminalizacdo de determinadas condutas, sobretudo no tocante a violéncia contra a
mulher (MARTINS, 2009, p. 119).

Tal compreensédo se constréi, em vista do fato de que a criminologia feminista
compreende que a relegitimacdo do sistema penal por meio do endurecimento das
leis ndo protege a mulher, mas aumenta a seletividade sobre a figura do agressor e
da agredida, colocando a mulher & mercé da violéncia institucional do sistema penal
que promove 0 constrangimento por meio da moralidade subjacente a ele
(MARTINS, 2009, p. 120 apud ANDRADE, 1997, CAMPOS, 1998).

O discurso apresentado pela criminologia feminista busca alternativas a
criminalizacdo de comportamentos que utilizam a prisdo como uma forma de solugéo
de conflitos, a fim de que a resposta dada a mulher signifigue muito mais do que o
encarceramento do homem, de forma a buscar uma solucdo que verdadeiramente

ampare as mulheres e as respeite enquanto sujeitos de direito. Portanto,

[...] o discurso criminolégico feminista ndo consiste em uma oposi¢cdo aos
movimentos feministas, considerando que estes préprios ndo apresentam
unanimidade em relacdo a judicializacdo de conflitos em decorréncia das
diversas epistemes que influenciam seus discursos. Se, historicamente,
homens e mulheres foram etiquetados por criminologias e sistemas
punitivos seletivos que refletiram aspectos de ordem social, politica e
econdmica, as novas criminologias apontam exatamente para um caminho
oposto, em que a supressdo dos sistemas que exercem 0 controle tanto
social quanto penal acarreta a igualdade de classe e género prevista pela
constituicdo brasileira (MARTINS, 2009, p. 120).

N&o obstante as transformacdes pelas quais j& passou a construgdo do
pensamento criminolégico, a criminologia esta se transformando cada vez mais em
uma ciéncia social, e ocupando-se, fundamentalmente, da analise de sua
fenomenologia nas sociedades patriarcais e capitalistas, deixando de ser vista
apenas como a ciéncia da criminalidade, do crime e do criminoso (ANDRADE, 2005,
p. 74).



21

Apbés o aporte teorico geral da criminologia realizado neste subcapitulo,
necessario abordar a construgdo do género e suas implica¢des dentro do direito e

do proprio sistema punitivo, tarefa que sera desenvolvida no tépico que segue.

2.2 A (DES)CONSTRUCAO SOCIAL DO GENERO E A MULHER NO SISTEMA
PENAL

Desde a década de setenta as questdes envolvendo género passaram a ser
discutidas e questionadas de maneira mais expressiva, ganhando espac¢o dentro da
propria ciéncia e dos debates académicos, sobretudo pelo influxo do movimento
feminista. Diante disso, neste subcapitulo serd apresentada a revisao de literatura
em torno do conceito de género, para entdo, analisar a forma como o debate de
género ganhou espaco dentro dos movimentos feministas e da criminologia,
especialmente na criminologia feminista, bem como seus reflexos no sistema de
justica criminal.

Ao passo que o termo sexo se refere as questdes anatbmicas e bioldgicas, o
conceito de género designa as diferencas sociais e culturais atribuidas a mulheres e
homens em cada sociedade. Vera Regina Pereira de Andrade (2012, p. 128), refere
que género € um conceito de grande relevancia para a compreensédo da identidade,
dos papéis e das relacbes entre mulheres e homens na modernidade, e que a
distincao entre sexo (bioldgico) e género (social) possibilitou ressignificar a dicotomia
homem/mulher, masculino/feminino, viabilizando, doravante, a desconstru¢céo de um
modelo androcéntrico de sociedade.

Na definicdo de Joan Scott (1995, p. 72), o termo género fez sua aparicéo
inicial entre as feministas americanas, que buscavam ressaltar o carater social das
distincbes baseadas no sexo. Nesse sentido, a autora destaca que a tematica de
género foi proposta fundamentalmente por aquelas que defendiam que a pesquisa
sobre as mulheres transformaria de forma substancial os paradigmas disciplinares e
qgue, a partir disso, seria possivel impor um reexame critico das premissas e dos
critérios do trabalho cientifico existente.

Scott refere que o termo género tornou-se uma forma de indicar construcées
culturais, a saber, a criacdo social de ideias sobre papéis adequados aos homens e
as mulheres. Segundo a autora, trata-se de uma maneira de se referir as origens

exclusivamente sociais das identidades subjetivas de homens e de mulheres. De
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modo que, através da proliferacdo dos estudos sobre sexo e sexualidade, "género"
tornou-se uma palavra substancialmente util, oferecendo um meio de distinguir a
pratica sexual dos papéis sexuais atribuidos as mulheres e aos homens (SCOTT,
1995, p. 75).

Scott (1995, p. 86) sustenta que a definicdo de género se baseia na conexao
entre duas proposicdes, vez que o termo € um elemento constitutivo das relagdes
sociais fundadas sobre as diferencas percebidas entre os sexos e, a0 mesmo
tempo, um modo primordial de dar significado as relacdes de poder. Para a autora,
essas duas proposicOes relacionam-se na medida em que as mudancas na
organizacdo das relagdes sociais correspondem também a mudancas nas
representactes de poder, ressaltando, dessa forma, que o género representou um
meio significativo no sentido de dar eficacia as relac6es de poder na sociedade.

Na mesma esteira, Alessandro Baratta refere que as mulheres se tornam
membros de um género subordinado em virtude de que algumas qualidades e o
acesso a certos papéis sao percebidos, em uma sociedade e cultura determinadas
como naturalmente relacionados a um determinado sexo bioldgico e ndo a outro. Em

vista disso, o0 autor destaca que (1999, p. 22),

[..] a luta pela igualdade de géneros ndo deveria ter como objetivo
estratégico uma reparticdo mais igualitaria dos recursos e das posigcoes
entre os dois sexos, mas sim a “desconstrucdo” daquela conexao
ideoldgica, bem como uma reconstrucdo social do género que superasse as
dicotomias artificiais que estdo na base do modelo androcéntrico da ciéncia
e do poder masculino.

Baratta (1999, p. 21) ainda afirma que é a construcao social do género, e nao
a diferenca bioldgica entre os sexos, como até entdo se pensava, 0 ponto de partida
para uma analise critica acerca da divisdo social do trabalho entre mulheres e
homens em nossa sociedade. Mais especificamente, referia-se Baratta a atribuicao
de papéis diferenciados aos dois sexos, nas esferas da producéo, da reproducéo, e
da politica, bem como através da separacdo que era feita entre o publico e o
privado.

Ao passo que a esfera publica, caracterizada pelas relacdes de propriedade e
de trabalho, tem como protagonista o homem, a mulher é reservada a esfera
privada, configurada como o lugar das relagbes familiares, isto €, a esfera da
reproducdo natural. Ou seja, & mulher é atribuida a fung&o reprodutora e de cuidado

do lar e dos filhos, o que demostra o simbolismo de género e sua carga
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estigmatizante que se encontra enraizada nas estruturas de nossa sociedade.
(ANDRADE, 2005, p. 84-85).

Nesse sentido, ainda persistem falas que classificam o trabalho, por exemplo,
como “trabalhos de homem” e “trabalhos de mulher” e tal diferenciagcao se faz, entre
outras questdes, em colocar trabalhos realizados em casa, como o doméstico, ou
trabalhos de cuidado, como de enfermagem, como destinados & mulher. Por outro
lado, cargos de lideranca, de espaco de fala, até mesmo o trabalho politico, que se
faz no publico, séo trabalhos entendidos como destinados ao masculino®.

Quanto ao ponto, Djamila Ribeiro (2014, p. 459) destaca a relacdo entre
género e linguagem em nossa sociedade, evidenciando como a linguagem traz
intrinsecamente valores sobre as mulheres. Conforme a autora, em nossa lingua a
palavra homem é comumente utilizada para designar a humanidade como um todo,
de forma que estando em um determinado grupo diversas mulheres e um unico
homem, a flexdo de género para designar essas pessoas serd no masculino
(RIBEIRO, 2014). Tais exemplos evidenciam que desde o inicio do processo de
aprendizagem sédo internalizados valores acerca da questdo de género, sendo
recebidos e aceitos como verdadeiros.

Através dos valores atribuidos as mulheres em nossa sociedade, séo criadas
formas de vida e explicagBes tautoldégicas como: a mulher é submissa ao homem,
portanto ndo pode ocupar espacos de lideranca; ou, a mulher nasceu para ser
admirada pelos homens, logo toda a mulher se preocupa com a beleza (RIBEIRO,
2014, p. 458). Desse modo, a autora contextualiza a relacdo entre linguagem e
género como uma relacdo de poder, ressaltando que através da atribuicdo de
valores a determinados grupos, a linguagem contribui para a manutencdo do poder,
reafirmando os esteredtipos de género presentes em nossa sociedade.

Dessa forma, o conceito de género foi considerado libertador para as
mulheres justamente por ter possibilitado a demonstracdo de que a opressao tinha
como base uma causa social, e ndo natural ou biolégica. O estudo da mulher sob
uma perspectiva de género representa a ruptura epistemoldgica mais importante das

tltimas décadas no contexto das ciéncias sociais, vez que, desde entdo, os estudos

4 Destaca-se, quanto ao ponto, a divulgacdo do estudo “Estatisticas de género: indicadores sociais
das mulheres no Brasil” pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), que evidencia que
tal diferenciacéo se desdobra também na diferenca salarial entre homens e mulheres, de modo que o
rendimento habitual médio mensal das mulheres € em torno de R$ 1.764,00, (um mil setecentos e
sessenta e quatro reais) enquanto o dos homens é em média R$ 2.306,00 (dois mil trezentos e seis
reais). (INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2018).
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gue apresentam uma visdo claramente androcéntrica, invisibilizando a mulher e
tomando a perspectiva masculina como universal, vém sendo desmistificados em
nossa sociedade (MENDES, 2012, p. 99-101).

No que se refere a visdo feminista das relacdes de género, o esforco inicial da
teoria feminista consistiu no fato de estender e reinterpretar as categorias dos
diversos discursos tedricos, de forma a dar visibilidade as relagBes sociais das
mulheres no ambito das diversas tradicdes intelectuais presentes na sociedade
(HARDING, 1993, p. 7). Destaca-se o fato de que o movimento feminista ndo pode
ser visto a partir de uma perspectiva universal, vez que sempre esteve fragmentado
em vertentes e lutas especificas. Até porque, ndo se pode considerar todas as
mulheres como um unico grupo homogéneo com interesses idénticos, pois, ao falar
de mulher, é necessario também falar sobre classe, raca e orientacdo sexual.

Nesse contexto, Carol Smart refere que o movimento feminista “sempre foi
uma série de coisas contraditérias™ (2000, p. 50, traducdo nossa). Smart argumenta
sobre o problema de se promover a generalizacdo tanto dos interesses das
mulheres quanto dos homens, vez que nenhum deles poderia ser tratado como uma

categoria homogénea.

Qualquer argumento que comece dando prioridade a divisdo binaria de
macho/fémea ou masculino/feminino cai na armadilha de degradar outras
formas de diferenciacdo e, particularmente, as diferencas entre esses
binarios opostos. Assim, o terceiro problema apresentado por esse tipo de
abordagem é que divisdes como classe social, idade, raca e religido tendem
a se tornar meros agregados ou ideias tardias. O processo de adicionar
"variaveis" que, por sua vez, anula as criticas ao racismo e ao classismo
com as quais a teoria feminista € acusada, nada mais faz que complicar o
problema, vez que o obscurece. (SMART, 2000, p. 38, traducdo nossa).b

Judith Butler, da mesma forma, critica a nog¢ao universal de “mulher”,
considerando um erro presumir-se uma identidade Unica, como se todas as
mulheres estivessem submetidas as mesmas formas de opressdo e subjugacéo,
referindo que “o proprio sujeito ‘mulheres’ ndo é mais compreendido em termos

estaveis ou permanentes” (2010, p. 18).

5 Tradugao livre do original em espanhol: “Siempre ha sido un sinfin de cosas contradictorias”.

6 Traducao livre do original em espanhol: “Cualquier argumento que empieza por otorgar prioridad a la
division binaria de macho/hembra o masculino/femenino cae en la trampa de degradar otras formas
de diferenciacién vy, particularmente, las diferencias entres estos opuestos binarios. Asi, el tercer
problema que presenta este tipo de enfoque consiste en que divisiones tales como la clase social,
edad, raza y religion tinden a convertirse en meros agregados o ideas tardias. El proceso de afiadir
“variables” que, en aparencia, derrotan a las criticas de racismo y clasismo con las que se acusa a la
teoria feminista no hace mas que complicar el problema, puesto que lo oscurecen”.
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Harding (1993, p. 9) expde que nem mesmo as teorias patriarcais, que o
proprio movimento feminista estuda e procura reinterpretar, foram criadas para
abordar a experiéncias dos homens de uma forma geral, mas tdo somente a
experiéncia dos homens brancos, heterossexuais, burgueses e ocidentais, sendo
que 0 mesmo ocorre com as tedricas feministas, vez que procedem das mesmas
camadas sociais. Isso se justifica, segundo a autora, em virtude do padrao histérico,
que faz com que apenas os individuos pertencentes a determinadas camadas
sociais disponham de recursos para desenvolver teorias e, sobretudo, para se fazer
ouvir.

A autora ainda sustenta que todos os feminismos séo teorias totalizantes, e
gue, assim como as mulheres e as relacdes de género encontram-se intrincadas em
todos os lugares, os temas abordados pelas teorias feministas ndo podem estar
contidos dentro de uma representagao disciplinar singular (HARDING, 1993, p. 12).
Logo:

Ndo passa de delirio imaginar que o feminismo chegue a uma teoria
perfeita, a um paradigma de “ciéncia normal” com pressupostos conceituais
e metodol6gicos aceitos por todas as correntes. As categorias analiticas
feministas devem ser instaveis — teorias coerentes e consistentes em um

mundo instavel e incoerente sdo obstaculos tanto ao conhecimento quanto
as praticas sociais. (HARDING, 1993, p. 11).

Como exemplo, Carmen Hein de Campos (2014, s.p.) destaca a criminologia
feminista negra, a partir da qual realiza-se uma analise de género com base nas
questdes raciais, vez que “o0 conceito de opressdes multiplas é central para a teoria
feminista negra, jA& que as relacbes de desigualdades sdo estruturadas e
reproduzidas no direito e nos processos legais”.

N&o obstante a diversidade de complexos historicos de raca, classe e cultura
em que vivem as mulheres, foi através dos movimentos feministas que inUmeras
guestdes ganharam visibilidade. A saber, Vera Regina Pereira de Andrade (1999, p.
109-110) destaca que o feminismo — analisado pela autora através de sua
hegemonia, de sua tendéncia majoritaria — tornou visivel, por exemplo, as diversas
formas de violéncia sexual, uma das dimensdes da opressao feminina que atinge
propor¢cdes alarmantes em nosso pais. Quanto ao ponto, a autora destaca a criacéo
das Delegacias de Mulheres em 1984, centros criados para receber denuncias

especificas de violéncia de género.
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Através das Delegacias de Mulheres aumentou o numero de queixas
referentes a violéncia de género, evidenciando que os maus tratos e a violéncia
sexual contra as mulheres eram muito mais contumazes do que se pensava. Em
virtude do grande numero de queixas, foi revelada uma vitimagcdo sexual feminina
que até entdo permanecia oculta, o que possibilitou que certos problemas, até entao
considerados privados (como a violéncia praticada nas relacbes de parentesco,
profissionais e de amizade), se transformassem em problemas de ordem publica e
criminal” (ANDRADE, 1999, p. 110).

Dessa forma, a autora exp0e que a violéncia contra as mulheres e a
impunidade masculina se tornaram temas centrais das pautas e lutas feministas,
sendo este o condicionamento historico que fomentou o movimento feminista a
demandar a atuacdo do sistema penal. Vera Regina Pereira de Andrade sustenta
que entre a luta feminista no Brasil e a demanda criminalizadora a que se refere,
existe um processo que denominou de “publicizagdo-penalizagéo do privado” (1999,
p. 110).

Em contrapartida, a autora sustenta que ha um profundo déficit de reproducéao
e, sobretudo, de producado criminolégica critica e feminista no Brasil, havendo, ao
mesmo tempo, um enorme déficit no didlogo entre a militincia feminista, a academia
e as teorias criticas do Direito nela produzidas e discutidas. Este déficit de uma base
tedrica, segundo Andrade (1999, p. 111-112), tem uma repercussdao do ponto de
vista politico-criminal, vez que ndo se tem clareza acerca da existéncia e da
especificidade de uma politica criminal feminista em nosso pais. Como exemplo
desse déficit, a autora indaga sobre o sentido da protecao que as mulheres buscam
através do sistema penal, ilustrando através de questionamentos como: o0 que as
mulheres esperam do sistema penal? Em funcdo de qual légica se descriminaliza o
aborto e se criminaliza o assédio sexual, por exemplo?

Andrade (1999, p. 112) refere que a resposta sobre o sentido da protecédo que
buscam as mulheres permanece difusa, mas que, ao que lIhe parece, seria uma
resposta eminentemente retributiva, no sentido de punir a violéncia e, de forma

ilusoria, combater a impunidade. Nesse sentido, a autora destaca que em algumas

7 Nesse sentido, conforme a pesquisa “Visivel e invisivel: a vitimizacdo de mulheres no Brasil”,
apresentada pelo Forum Brasileiro de Seguranga Publica (FBSP) em margo de 2017, verifica-se que
na maioria dos casos, 0s agressores sdo pessoas conhecidas da vitima (61%). Dentre os conhecidos,
19% sé&o cbnjuge/companheiro/namorado e 16% ex-cénjuge/ex-companheiro/ex-namorado, aos quais
seguem familiares, como irmaos(as), pais/maes, e pessoas proximas, como amigos(as) e
vizinhos(as). (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA, 2017).
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sociedades, em que a criminologia critica e a criminologia feminista estéo fortemente
interligadas, ha setores mais rigidos do movimento feminista que criticam o recurso
excessivo que o movimento vem fazendo do sistema penal.

Ressalta-se que o contexto em que Andrade apresentou tais questionamentos
foi no final da década de noventa, sendo que as décadas seguintes foram marcadas
por politicas criminais que levaram em consideragdo a questdo de género. Como
exemplo, em 2006 foi promulgada a Lei n® 11.340, Lei Maria da Penha, instrumento
que possibilitou significativo avanco na visibilizacdo da violéncia em razdo do
género. Outro exemplo € a Lei 13.104/2015, que trouxe a previsdo do feminicidio
como circunstancia qualificadora do crime de homicidio, bem como incluiu o
feminicidio no rol dos crimes hediondos.

Nesse contexto, se faz importante analisar a construcdo social do género
dentro do sistema penal, vez que, ndo obstante a dicotomia masculino/feminino
venha sofrendo um gradativo processo de desconstrucdo, ainda se verifica,
substancialmente, a presenca dos estereotipos de género no sistema penal.

Alessandro Baratta entende o sistema de justica criminal como um “soto-
sistema social” que contribui para a legitimacdo material e ideoldgica da
desigualdade em nossa sociedade. Isso ocorre, pois, 0 processo de construcéo
social da criminalidade esta estreitamente relacionado a circunstancias que
dependem de posi¢cdes de vantagem e desvantagem e de dominacéo e exploracao
na sociedade (1999, p. 41).

Quanto ao ponto, Baratta (1999, p. 41) destaca o papel da criminologia critica
no estudo do sistema penal, vez que, por meio de uma analise critica da sociedade,
a criminologia critica traz a tona a desigual protecao de bens e interesses dentro do
sistema da justica criminal, bem como a desigualdade na distribuicdo dos riscos e
dos mecanismos de protecéo ante o processo de criminalizacéo.

Em verdade, o sistema penal reflete a realidade da propria sociedade em que
esta inserido, bem como concorre, a0 mesmo tempo, para a sua reproducdo, o que
torna a relagcdo entre o sistema de justica criminal e a estrutura social bastante
complexa, na medida em que se condicionam reciprocamente. Nesse sentido, como
exemplos, apontam-se os elementos simbolicos da estrutura social, como os papéis
femininos e masculinos, condicionam elementos materiais do sistema punitivo, como
a diferenca na duragcao das penas entre mulheres e homens, e, em contrapartida,

elementos materiais do sistema punitivo, como a posi¢ao social da maior parte da
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populacdo carceréaria, influenciam elementos simbdlicos da estrutura social
(BARATTA, 1999, p. 42).

Na mesma esteira, Andrade (2005, p. 81) aponta a seletividade como a légica
de funcionamento do sistema de justica criminal, aspecto comum as sociedades
patriarcais e capitalistas, destacando, como exemplo, a propria populacao carceraria
de nosso sistema penal, a qual revela que a criminalizagéo incide seletivamente
sobre a excluséo social e a pobreza, majoritariamente masculina. Da mesma forma,
Baratta (1999) expde que a seletividade ocorre ndo somente na esfera de producao
das normas, mas também no que tange a aplicacdo das normas penais pelos 6rgaos
do sistema penal (juizes, membros do ministério publico, policia, etc), bem como
pela opinido publica.

O sistema de justica criminal é duplamente residual, pois tem como
destinatarios, predominantemente, os sujeitos que desempenham papéis masculinos
que tenham ficado a margem do mercado oficial de trabalho e da economia formal,
conforme se verifica na populacdo carceraria, que € composta em sua maioria de
homens com déficit de instrucdo, posicdo precaria no mercado de trabalho,
toxicodependentes, etc. Em contrapartida, verifica-se que o sistema criminal se
dirige apenas de forma excepcional as condutas femininas, o que explica, por
exemplo, o fato de sua incidéncia ser menor sobre as mulheres (BARATTA, 1999, p.
48-49).

Tais fatos evidenciam a desigual selecdo de pessoas conforme estere6tipos
presentes no senso comum e na conduta dos operadores do controle penal em
nossa sociedade, ao revés da incriminacdo igualitaria de condutas, conforme
utopicamente orienta o discurso juridico-penal.

Quanto ao ponto, Marilia de Nardin Bud6 (2008, p. 24) refere que a
seletividade deve ser entendida também a partir da existéncia de inimeros fatos que
ocorrem diariamente serem definidos como crimes, mas dos quais sequer se tem
noticia. Em vista disso, percebe-se que as estatisticas criminais ndo se referem a
criminalidade, mas sim a criminalizacdo, vez que séo feitas apenas com base nos
casos registrados.

Da mesma forma, ao abordar o sistema de justica criminal®, Vera Regina
Pereira de Andrade (2005, p. 87) afirma que tal sistema expressa e reproduz o

simbolismo de género em nossa sociedade, contribuindo com estruturas como o

8 Também designado pela autora por SJC.
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patriarcado e o capitalismo. Segundo a autora, trata-se de um sistema integrativo do
controle social informal, que reforca o controle informal masculino e feminino, bem
COMO seus respectivos papeéis, espacos e estereotipos.

Nesse contexto, Andrade destaca a ineficacia do sistema de justica criminal
para a protecdo das mulheres contra a violéncia. Segundo a autora, o sistema de
justica criminal funciona como um mecanismo publico integrativo do controle informal
feminino, reforcando o controle patriarcal, uma vez que criminaliza a mulher em
algumas situacdes especificas e, soberanamente, a reconduz ao lugar de vitima, de
modo a manté-la em seu lugar passivo (2005, p. 89).

O mecanismo de controle social dirigido as mulheres tem sido
predominantemente o controle informal, que se materializa através da familia,
sobretudo por meio da figura dos maridos, pais ou padrastos, também participando
deste controle a escola, a religido e a moral. Tais atores participam da reproducao
de esteredtipos de género, conferindo e controlando a ocupacdo do espacgo
outorgado a mulher, alijando aquelas que ndo correspondem as expectativas sociais
que lhes sdo atribuidas pela sociedade (patriarcal), como forma de sancéo
(ANDRADE, 2005, p. 88).

Do mesmo modo, Mariana Sanchez Busso refere que o direito penal € um
sistema de controle especifico das relacdes de ordem publica, de modo que o
controle dirigido as mulheres é informal e se realiza no ambito familiar, através do
dominio patriarcal, tendo como uma de suas expressdes a prépria violéncia fisica
contra a mulher. Nao obstante, ambos os controles, o penal realizado na esfera
publica e o informal na privada, mesmo que distintos, se inter-relacionam e se
dirigem a uma finalidade comum, qual seja, a reproducdo de um status quo em que
“a ordem publica € uma ordem entre os homens e a ordem privada, de dominio dos
homens sobre as mulheres ®” (BUSSO, 2009, p. 35, traducédo nossa).

Nessa esteira, Vera Regina Pereira de Andrade (1999, p. 113) refere que o
sistema de justica criminal € um subsistema de controle social desigual e seletivo,
gue exerce seu impacto e poder também sobre as vitimas. Ocorre que, ao incidir
sobre as vitimas, o sistema penal ao invés de proteger, duplica a vitimacéo feminina,

pois além das diversas formas de violéncia contra a mulher representadas por

9 Tradugéo livre do original em espanhol: “El orden publico es un orden entre varones y el privado, el
dominio de los varones sobre las mujeres”.
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condutas masculinas, a mulher torna-se vitima de uma violéncia institucional do

sistema. Assim:

O sistema penal centrado no ‘homem’ (androcéntrico) invariavelmente
produziu o que a criminologia feminista identificou como dupla violéncia
contra a mulher. Em um primeiro momento, invisibiliza ou subvaloriza as
violéncias de género, ou seja, as violéncias decorrentes normalmente das
relacdes afetivo-familiares e que ocorrem no ambiente doméstico, como sao
a grande parte dos casos de homicidios, lesGes corporais, ameacas,
injurias, estupros, sequestros e carceres privados nos quais as mulheres
sdo vitimas. No segundo momento, quando a mulher é sujeito ativo do
delito, a criminologia feminista evidenciou o conjunto de metarregras que
produzem o aumento da punicdo ou o agravamento das formas de
execucdo das penas exclusivamente em decorréncia da condigdo de
género. (CAMPOS; CARVALHO, 2011, p. 152).

Essa violéncia institucional plurifacetada expressa e reproduz duas formas de
violéncia estrutural da propria sociedade: a violéncia das relagdes sociais
capitalistas, que é a desigualdade de classes, e a violéncia das rela¢ges patriarcais,
traduzida na desigualdade de género, de forma que o sistema penal acaba por
recriar 0s estereoétipos inerentes a estas duas formas de desigualdade. Dessa forma,
o sistema penal é ineficaz para a protecado das mulheres contra a violéncia, pois ndo
previne novas violéncias e tampouco contribui para a compreensao dessa violéncia,
muito menos para a transformacdo das relacbes de género em nossa sociedade
(ANDRADE, 1999, p. 113).

Estudar a mulher no sistema de justica criminal, de forma cientificamente
correta, significa desafiar, ao mesmo tempo, a questdo feminina e a questédo
criminal, consideradas no contexto de uma teoria da sociedade. Do mesmo modo,
nao é possivel examinar a questdo criminal sem que se tenha presente as variaveis
de género (BARATTA, 1999, p. 43).

Conforme destaca Andrade (2005, p. 89), o sistema de justica criminal
favorece a construcdo social de género e colabora com a perpetuacdo dos
esteredtipos presentes em nossa sociedade, 0s quais, por sua vez, relacionam-se e
reforcam outros projetos hegemonicos do século XIX, tal como a criagdo de um
modelo social e econémico.

Nesse sentido, Carol Smart (2000, p. 68) sustenta que o direito € parte de um
processo de fixacdo de género, constituindo um discurso que, substancialmente,
insiste nas divisbes entre masculino e feminino, fortalecendo os estere6tipos de

género. Segundo a autora, o direito ainda se fundamenta em atributos provenientes
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da diferenciacéo biolégica e toma os padrées masculinos como preponderantes, de

modo que continua construindo e reproduzindo diferencas de género.

Dentro da obra feminista, isso é reconhecido como um deslocamento
tendente a analisar o direito como "uma tecnologia de género". Essa
abordagem pressupde o direito como um mecanismo de diferencas de
género que constréi a feminilidade e a masculinidade como modalidades
opostas. Assim, o direito ndo é mais analisado como aquele que atua sobre
sujeitos de um género preestabelecido; pelo contrario, a lei constitui uma
parte do processo da continua reproducdo da diferenciacdo de género?0.
(SMART, 2000, p. 67, tradugdo nossa).

Verifica-se que o direito tem grande relevancia na construcao de identidades,
apresentando-se, em um primeiro momento, como um instrumento habil para
resolver as desigualdades de género. No entanto, o direito como sistema e, mais
especificamente, como sistema penal, acaba sendo uma ferramenta de controle
social utilizada em beneficio de certos grupos, ocasiao em que acaba agravando
ainda mais a desigualdade presente em nossa sociedade, reproduzindo e

perpetuando as diferencas de género.

10 Tradugéo livre do original em espanhol: “Dentro de la obra feminista, esto es reconocile en un
desplazamiento tendiente a analizar el derecho como “uma tecnologia de género”. Este enfoque
supone al derecho como un mecanismo fijador de diferencias de género que construye la femineidad
y la masculinidade con modalidades opuestas. Asi, el derecho ya no es analizado como aquello que
actlia sobre sujetos de un género predado; por el contrario, la ley constituye uma parte del proceso de
la continua reproducién de la dificil diferenciacion de género”.
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3 CRIMINALIZANDO PELO GENERO? O PAPEL DESTINADO A MULHER NA
SOCIEDADE E O DISCURSO JURIDICO-PENAL

Analisar a criminalizacdo da mulher no sistema penal brasileiro demanda uma
reflexdo que perpasse ndo somente o campo juridico-penal, mas que compreenda
também o0s processos sociais de constru¢cdo da responsabilizacdo pelo género.
Nesse contexto, € importante analisar e compreender a maneira como as mulheres
sao retratadas no discurso juridico-penal.

E o que sera feito no presente capitulo, através de um paralelo inicial acerca
das diferencas substanciais entre 0s crimes comissivos e 0S omissivos, sobretudo no
tocante as especificidades dos delitos omissivos impréprios, cuja analise sera o foco
dos proximos titulos do presente capitulo. Apds, apresentar-se-a pesquisa
empreendida na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a fim
de verificar de que forma ocorre, na préatica, a criminalizagcdo das mulheres pelo
género, sobretudo em razdo da maternidade, bem como a forma como sé&o

retratadas dentro do discurso penal.

3.1 OS DELITOS OMISSIVOS IMPROPRIOS E A CRIMINALIZACAO DA
MULHER/MAE

As peculiaridades dos delitos omissivos improprios demandam uma
abordagem sobre suas diferencas e semelhancas em relagéo aos delitos omissivos
proprios e aos delitos comissivos, a fim de que se possa compreender de que forma
ocorre a responsabilizacdo penal.

Do ponto de vista das formas basicas do comportamento humano, as
condutas podem ser de acdo ou de omissdo. Os tipos de acdo referem-se a
comportamentos ativos, descritos de forma positiva na tipificacdo legal, como o
delito de furto, enquanto os tipos de omissdo de acdo correspondem a
comportamentos passivos, que se subdividem em omissdo prépria € omissao
imprépria (SANTOS, 2008, p. 116).

Tal distingdo ocorre porque o Direito Penal utiliza duas técnicas diferentes
para protecdo de bens juridicos. Como regra, a normal penal proibe agbes que
possam lesar bens juridicos. Todavia, excepcionalmente, a norma penal determina a

realizacdo de acOes para a protecdo de determinados bens juridicos, o que pode
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ocorrer de forma explicita em tipos legais, indicando a omissédo de acao propria, ou
de maneira implicita nos tipos legais de resultado, quando se verifica a excecao da
omissao de acdo imprépria (SANTOS, 2008, p. 204).

Santos (2008, p. 201) explica que a omissao propria aparece no tipo legal
como uma conduta negativa, caracterizando-se pela simples omissdo da acéo,
quando o(a) agente infringe o dever juridico de agir, a exemplo do delito de omisséo
de socorro. JA4 a omissao impropria, ou comissao por omissao, caracteriza-se, ao
revés dos tipos de acao, pela atribuicdo do resultado tipico a agentes que estdo em
posicdo de garantidores do bem juridico, quando omitem uma determinada acéo
para impedir o resultado. Como exemplo, o autor cita a hipétese em que um pai ou
uma mae, podendo salvar o filho que caiu na piscina, conscientemente ndo impede

sua morte por afogamento. Nas palavras do autor:

Desse modo, a acdo seria uma realidade empirica conhecivel pelos
sentidos; a omisséo de agdo ndo seria uma realidade empirica, mas uma
expectativa frustrada de acdo, somente conhecivel por um juizo de valor.
Nesse sentido, omitir uma a¢do ndo significa, simplesmente, ndo fazer
nada, mas néo fazer algo determinado pelo direito. (SANTOS, 2008, p.
202).

Essa € uma particularidade dos crimes omissivos: a necessaria demonstragdo
da violacdo do dever de agir (TAVARES, 2012, p. 308-309). Segundo Tavares
(2012), o dever de agir pode ser visto como um dever geral imposto pelo
ordenamento juridico, diante de casos concretos legalmente previstos na ordem
juridica, como o dever legal de assisténcia, ou como um dever que decorre da
vinculacao entre o agente e a vitima, de modo que o agente se constitua como um
garantidor da protecédo de determinado bem juridico, configurando o chamado dever
de impedir o resultado.

Os crimes omissivos proprios se consumam com a simples conduta negativa
do agente, independentemente de qualquer consequéncia posterior, de modo que
ha um tipo penal especifico descrevendo a conduta omissiva. Ja 0s crimes
omissivos impréprios sdo aqueles em que o tipo penal descreve uma conduta ativa,
uma acgdo que gera um resultado lesivo, contudo, ao se configurar o resultado como
consequéncia da omissdo, permite-se a responsabilizacdo de quem estava

juridicamente obrigado a evita-lo, por ter deixado de agir.

Diz-se, na verdade, que os crimes omissivos impréprios sdo crimes de
omissao qualificada porque o0s sujeitos devem possuir uma qualidade
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especifica, que ndo € inerente e nem existe nas pessoas em geral. Além de
constituir uma inagdo, que é de sua natureza, e com isso violar um dever de
agir, a omissao qualificada pressupde que o sujeito tenha com a vitima uma
vinculacéo de tal ordem, para a protecao de seus bens juridicos, que o situe
na qualidade de seu garantidor. Portanto, a posicdo do garantidor é
caracteristica especifica dos crimes omissivos improprios, dai dizer-se que a
omissao, no caso, é qualificada. (TAVARES, 2012, p. 312).

Quanto ao ponto, o Cdédigo Penal regulou de maneira expressa as hipoteses
em que o0 agente esta na posi¢cdo de garantidor, conforme disposto no artigo 13, §
2°:

§ 2°- A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigagéo de cuidado, protecéo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado

Em relacdo a primeira hipotese descrita no artigo, quanto a obrigacdo de
cuidado, protecdo ou vigilancia, Tavares (2012, p. 320) refere que sdo deveres
constituidos entre: a) superiores em relagdo a seus subordinados; b) ascendentes e
descendentes, sobretudo na relagdo entre pais e filhos'!; e c) na relacdo entre
conjuges, no que se refere ao dever de mutua assisténcial®>. Nesse sentido, ao
considerar o objeto do presente trabalho, interessa analisar a relacdo entre
ascendentes e descendentes, especialmente no que se refere a posicao de
garantidor dos pais em relagéo aos filhos menores.

No tocante a exigéncia do artigo 13, §2°, alinea “a” do Cddigo Penal de lei
como fonte da obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia, o texto legal esta se
referindo a lei em seu sentido formal, como ato do Poder Legislativo, o que exclui
atos normativos inferiores, como decretos, regulamentos, instrucdes, etc. Além do
mais, o principio da legalidade exige que se trate de lei formal de natureza penal,
vez que somente leis penais formais podem definir a punibilidade da omissao que é

imputavel ao garantidor (SANTOS, 2008, p. 215).

11 Quanto a relacdo de obrigacdo dos pais perante os filhos, o Cédigo Civil disciplina o assunto nos
artigos 1.634 e 1.566, inciso IV, nos seguintes termos: Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer
gue seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos; e Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os cOnjuges: IV - sustento, guarda e educacéo dos filhos.
(BRASIL, 2002).

12 Quanto a relagdo entre conjuges, o Cadigo Civil disciplina no artigo 1.566, inciso Ill o dever de
mutua assisténcia entre cOnjuges, nos seguintes termos: Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os
cbnjuges: Ill - matua assisténcia. (BRASIL, 2002).



35

N&o obstante, Tavares (2012, p. 323) destaca que ndo ha uma normal legal
gue imponha de forma expressa o dever de vigilancia aos pais, exceto o disposto no
artigo 932 do Cadigo Civil, que trata da responsabilidade objetiva exclusivamente
para os efeitos de indenizacao civil. Todavia, o posicionamento do autor € de que,
antes de estar disposto em lei, o dever de protecdo decorre da posi¢cao social dos
proprios pais.

Rogério Sanches Cunha destaca que nos casos de omissao impropria:

[...] a lei ndo tipifica a conduta omissiva, mas estabelece regras para que se
possa punir o agente por ter praticado o crime omissivo por omissao.
Estamos diante de um crime de resultado material, exigindo,
consequentemente, um nexo entre a agdo omitida e o resultado. Esse nexo,
no entanto, ndo é naturalistico (a omissdo ndo causou o resultado). O
agente ndo causa diretamente o resultado, mas permite que ele ocorra
abstendo-se de agir quando deveria e poderia evitar a sua ocorréncia.
(2014, p. 223).

Conforme disposto na normal penal, tanto a mée quanto o pai tém o dever de
cuidado, protecdo ou vigilancia para com os filhos menores de idade, encontrando-
se na posicao de garantidores para os efeitos penais. No entanto, a inquietude que
move esse trabalho reside em questionar se esses processos de criminalizagcdo em
delitos omissivos impréprios vém ocorrendo de forma diversa em relacdo as maes e
aos pais, considerando das questdes de género que se encontram enraizadas em
Nosso sistema penal.

No que diz respeito aos processos de criminalizacdo da mulher, conforme
abordado alhures, o direito foi construido sobre conceitos masculinos, reproduzindo
no sistema penal uma estrutura de género e controlando a ocupacdo do espaco
outorgado a mulher. Quanto ao ponto, destaca-se que também a criminologia serviu
como uma forma de encaixar a mulher em determinados padrbes, ressaltando a
diferenca segundo o sexo e reproduzindo uma logica de adequacdo da mulher aos
padrdes socialmente impostos.

Cesare Lombroso, em seu livro “La Donna Delinquente”, procurou ressaltar
justamente a diferenca entre mulheres “normais” e mulheres “criminosas”. O autor
sustentava que, enquanto em mulheres normais a sexualidade encontra-se voltada a
maternidade, o que faz com que coloquem os(as) filhos(as) em prioridade absoluta,
entre as mulheres criminosas ocorre o contrario, vez que nao hesitam em abandonar
a prole ou até mesmo em induzir suas proprias filhas a prostituicdo (MENDES, 2012,
p. 47).
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Mendes (2012, p. 49) destaca que desde o periodo medieval a maternidade e
o sentimento maternal eram utilizados como uma espécie de “régua”, de parametro
em que era possivel encaixar a mulher na sociedade, sendo que nesse periodo a
maternidade era tdo, ou mais, importante para o dia-a-dia e, sobretudo, para a
posicdo da mulher na sociedade, do que o proprio casamento. Como exemplo, a
autora refere que as penas para as mulheres que praticassem o infanticidio eram
extremamente cruéis, variando desde o afogamento, até serem enterradas vivas ou
gueimadas em fogueiras.

Especificamente sobre a morte de criangas, em meados do século XVII entrou
em vigor de um novo diploma legal na Inglaterra, que instituiu uma nova modalidade
de crime e de criminosa. Segundo essa legislacéo, tornou-se crime o homicidio de
crianca bastarda pela propria mae, sujeito a pena de morte. Ocorre que, o diferencial
de tal legislacdo consistia na presuncado de culpa da mée, até que se provasse sua
inocéncia, ou seja, em caso de morte da crianca, era a mae quem deveria produzir
as provas de sua inocéncia, caso contrario, presumia-se sua culpabilidade (SMART,
2000, p. 45).

Smart (2000, p. 46) refere que foi dada especial atencao pelo direito inglés a
figura da mée solteira, relacionada de maneira ainda mais severa ao perfil de
criminosa. Isso porque, ndo se tratava apenas de uma mulher solteira, mas também
de uma mulher socialmente vulneravel e desprotegida, que ndo ocupava uma
posicdo especifica na sociedade. Em outras palavras, que sem o auxilio do marido,
era privada dos recursos materiais necessarios para a criagdo dos(as) filhos(as) e,

por essa razao, estaria mais suscetivel as préaticas criminosas.

Claramente, a mée solteira servia (e ainda serve) ao propésito de reforcar
nossa compreensao cultural do que significa maternidade "correta". [...]
supostamente, ela se constitui como um problema pelo fato de ndo ter um
homem. Entdo, o homem é a solugdo: representa a estabilidade, a
legitimidade e o dominio que a ela ndo s6 faltam, mas que também se
encontram invertidos®3. (SMART, 2000, p. 47, tradugcdo nossa).

O que se verifica, ao longo dos anos, é que foi se construindo uma ideia de

maternidade inevitavel, sobretudo com o advento de legislagbes que regulavam e

13 Traducdo livre do original em espanhol: “Claramente, la madre soltera servia (y aun lo hace) al
propdsito de reforzar nuestra comprensién cultural de lo que significa la maternidad “correcta”. [...]
supuestamente, ella se constituye en un problema porque carece de hombre. Entonces, el Varén es
la solucion: representa la estabilidad, la legitimidad y el dominio que a ella no sélo le faltan, sino que
se encuentran invertidos”.



37

puniam a figura da mae, como as leis penais sobre o aborto. Em verdade, a
maternidade foi construida socialmente como uma consequéncia natural da
heterossexualidade, estabelecendo-se uma inevitabilidade entre sexo e reproducao
(SMART, 2000, p. 47).

No mesmo sentido, Foucault (1988, p. 28) enfatiza que em meados do século
XVII na Europa, o corpo feminino passou a ser alvo de praticas e discursos de
controle, com um forte incentivo a reproducéo, em virtude do controle de natalidade
gue vinha sendo realizado a época, de acordo com 0s interesses politicos e sociais
vigentes.

Ainda sobre os processos de criminalizacdo da mulher, Andrade (2012, p.
146) sustenta que a criminalizagdo das mulheres ainda ocorre em situacdes
especificas, abordando-as da seguinte forma: na criminalizacdo primaria de
condutas femininas, verifica-se a mulher como autora de crimes contra a pessoa,
como o aborto e o infanticidio, e crimes contra a familia, como o abandono de
incapazes. Ja a criminalizacdo secundaria ocorre quando as mulheres exercem
papéis socialmente definidos como masculinos, ao apresentarem condutas violentas
ou utilizarem armas, e também quando praticam infracbes em contextos de vida
diferente dos impostos aos papéis femininos, a exemplo, quando abandonam a
familia.

As mulheres néo estariam apenas violando tipos penais especificos, mas toda
uma construcdo e simbolismo quanto aos papéis de género, como um “desvio
socialmente esperado”, o que demonstra que a criminalizacdo das mulheres em
nossa sociedade é simbolica, e apenas reforca os estereGtipos e 0s papéis de
género, reafirmando a logica de que o lugar de esposa e de mae é em casa
(ANDRADE, 2012, p. 146).

Alessandro Baratta (1999, p. 50-51) refere que “crimes proprios de mulheres”
como o aborto ou o infanticidio, ainda tem um acolhimento privilegiado no sistema
penal, pois trata-se de uma criminalizacdo simbdlica, que serve para reforcar os
esteredtipos de género e reafirmar que o papel reservado a mulher é o de mée e
esposa, em casa.

Por outro lado, na medida em que as mulheres passam a exercer papéis
considerados masculinos na esfera publica, elas se tornam mais vulneraveis ao

controle penal e, a partir disso, elevam-se as taxas de criminalizacdo feminina, pelas
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mesmas condutas que sao criminalizados os homens, como os delitos de roubo,
furto, e, predominantemente, trafico de drogas (ANDRADE, 2005, p. 88).

Tal fato se reflete, ainda, no aumento da taxa de encarceramento feminino ao
longo dos anos, o0 que é confirmado através do ultimo relatério do Departamento
Penitenciario Nacional — DEPEN (2017), segundo o qual o Brasil encontra-se na
quarta posicdo mundial dentre os doze paises que mais encarceram mulheres no
mundo, ficando atras apenas dos Estados Unidos, da China e da Russia em relagéao
ao tamanho absoluto de sua populacéo prisional feminina. Isso porque, em junho de
2016 a populacgéo prisional feminina brasileira atingiu a marca de 42 mil mulheres
privadas de liberdade, representando um aumento de 656% em relacdo ao total
registrado no inicio dos anos 2000, quando menos de 6 mil mulheres se
encontravam no sistema prisional. No entanto, no mesmo periodo, a populacéo
prisional masculina cresceu 293%, passando de 169 mil homens encarcerados em
2000, para 665 mil homens em 2016 (p. 13-15).

Consta, ainda, no relatério do DEPEN que entre os anos 2000 e 2016, a taxa
de aprisionamento de mulheres aumentou em 525% no Brasil, passando de 6,5
mulheres encarceradas para cada grupo de 100 mil mulheres em 2000, para 40,6
mulheres encarceradas em cada grupo de 100 mil mulheres no ano de 2016 (2017,
p. 17).

Tais dados refletem a propria realidade social brasileira, bem como a légica
de que encarcerar é garantir seguranca a sociedade. Nesse sentido, assevera
Bauman (1999, p. 48) que “as pessoas que cresceram numa cultura de alarmes
contra ladrdes tendem a ser entusiastas naturais das sentencas de prisdo e de
condenacdes cada vez mais longas”.

Dito isso, € necessario analisar o fendmeno da dupla criminalizacdo da
mulher no sistema de justica criminal brasileiro. Manuela Ivone da Cunha refere que
a dupla desviancia atribuida as mulheres ocorre em virtude de “a transgresséo da
legalidade que as conduziu a prisdo ser de uma forma ou de outra concomitante
com a negagao das normas que definem a conduta feminina apropriada” (1994, p.
23).

A autora ressalta que a propria participacao social da mulher sempre esteve
vinculada aos papéis de mée e de esposa, que deveria cumprir com suas
responsabilidades familiares e domésticas, de modo que o comportamento das

mulheres “era, em boa parte, responsavel pelos destinos da nacdo porque o
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desinteresse da mulher pelas coisas do lar tem, em todas as classes, consequéncias
gravissimas, sob o ponto de vista material e moral” (1994, p. 24). Tal fato reflete a
forma como as mulheres sempre foram fatalmente condenadas a seguirem o0s
preceitos e costumes estabelecidos pela sociedade, diga-se, patriarcal e machista,

como ainda o é.

O processo de estigmatizacéo pelo qual passam as mulheres encarceradas
€ algo que perpassa toda a sua histéria. Costuma-se atribuir a elas adjetivos
do tipo: mas esposas, mées mas, mulheres sem alma. Geralmente, quando
se pensa em pessoas mas, costumamos excluir, dessa definicdo, as
mulheres e, principalmente, mées, porém, no caso da mulher delinquente,
esta normalmente é vista como alguém que possui muita maldade.
(FRANCA, 2014, p. 222).

No mesmo sentido, devido ao fato de transgredirem os papéis de género
convencionados, as mulheres eram detidas sob o fundamento de que necessitavam
de protecdo e de uma formacdo moral mais rigida, e ndo efetivamente pelo risco
publico que poderiam representar. Além do mais, em virtude de serem associadas a
papéis domésticos e, simultdnea e paradoxalmente, a figura de dependentes e
responsaveis pelo ambiente familiar, as mulheres que cometem crimes tendem a ser
por um lado protegidas e, por outro, mais severamente punidas, pelo sistema penal
(MATOS; MACHADO, 2012, p. 37).

Raquel Matos e Carla Machado (2012, p. 37-38), chamam a atencéo para o
fato de que, ao serem consideradas duplamente desviantes, as mulheres acabam
sendo também duplamente punidas pelo sistema penal, justamente em virtude do
estigma associado a desviancia. No que tange as implicacdes dos esteredtipos de
género no tratamento conferido & mulher pelo sistema penal, as autoras referem que
a adesdo das mulheres aos papéis familiares e maternos convencionais €
fundamental dentro do sistema penal, sobretudo no que diz respeito a maternidade,
de forma que a punicéo tende a ser mais severa quando a mulher que transgride a
lei € associada ao esteredétipo de “ma mae”.

Ocorre que, ndo se pode ignorar as mudancas ocorridas na sociedade nas
ultimas décadas, sobretudo acerca do papel que, de fato, vem sendo exercido pelas

mulheres de uma maneira geral. Nesse sentido:

Num curto espaco de tempo, os arranjos familiares sofreram uma dréstica
mudanca, de modo que, hoje, muitas mulheres sao chefes de familia e séo
responséaveis pelo sustento dos filhos e do companheiro. Sendo assim,
guando uma mulher, que assume esse perfil social, é condenada a priséo,
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verifica-se um esfacelamento, quase que completo da estrutura familiar. E
0s desdobramentos desse processo causam, nas mulheres,
comportamentos completamente diferentes daqueles demonstrados pelos
homens submetidos as mesmas condicdes. (FRANCA, 2014, p. 222).

Ao analisar os processos de criminalizagdo da mulher é necessario levar em
consideracdo um conjunto de transformagdes sociais, econdmicas e culturais que
vém ocorrendo nas Ultimas décadas, sobretudo considerando um contexto de
notavel transformacdo do papel ocupado pela mulher na sociedade e também de
modificacdo das relacdes familiares tradicionais, o que demanda uma analise critica
acerca dos estere6tipos de género que recaem sobre a mulher.

A partir do exposto, verifica-se que a ocorréncia da dupla criminalizagdo da
mulher, pelo desvio da normal penal e também pelo desvio do género, € um
processo bastante complexo, que envolve inUmeros fatores e agentes. E é este
ponto que se passara a abordar no presente trabalho, especialmente no tocante as
situacbes em ha a criminalizacdo da mulher em virtude da maternidade, quando,

além de transgredirem a lei, infringem os papéis de género convencionais.

3.2 A RESPONSABILIZACAO DA MULHER/MAE NO DISCURSO JUDICIAL
SOBRE DELITOS OMISSIVOS IMPROPRIOS

Neste titulo busca-se expor os resultados de uma analise acerca da forma
como a mulher é retratada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, em julgamentos por crimes omissivos improprios, quando se analisara a
criminalizacdo da mulher enquanto méae. Isso porque, conforme ja abordado no
presente trabalho, para efeitos do artigo 13, §2°, alinea “a” do Cédigo Penal, no que
tange aos crimes omissivos improprios, tanto a mae quanto o pai estdo na posicdo
de garantidores em relacéo aos filhos menores.

N&o obstante, verifica-se que as praticas discursivas reproduzidas no ambito
da justica criminal sdo no sentido de responsabilizar, quase que exclusivamente, as
maes nos casos que envolvem crimes omissivos improprios, de forma que se faz
necessario analisar a forma como os agentes do sistema penal reproduzem em seus
discursos juridicos os estere6tipos relacionados aos papéis de género na sociedade.

Para tanto, foram analisados 14 aco6rddos resultantes da pesquisa na

jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), a partir dos
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termos “omissao imprépria” e “crime comissivo por omissao”, ambos relacionados a
palavra “mae”, sendo todas decisdes publicadas no periodo de 08 de junho de 2005
a 16 de novembro de 2017. As decisGes analisadas sdo acérddos em apelacoes
criminais, e um recurso em sentido estrito, envolvendo, predominantemente, crimes
contra a dignidade sexual, em especial, estupro de vulneravel, mas também
situacdes envolvendo o crime de homicidio.

Os casos analisados envolviam, sobretudo, situacées em que os padrastos ou
pais das vitimas eram denunciados pela pratica do crime sexual, em virtude de
terem sido efetivamente os responsaveis pelos abusos praticados contra os(as)
menores de idade. JA& as maes das vitimas, em sua maioria companheiras dos
agressores, eram denunciadas pelo mesmo crime, na forma da omissdo impropria,
em razdo da omissdo penalmente relevante, posto que, na condicdo de maes,
omitiram-se do dever legal de cuidado, protecdo e vigilancia sobre os(as) filhos(as)
menores de idade.

Dentre os 14 acordaos analisados verificaram-se quatro grupos de resultados:
em 06 acorddos houve a manutencdo da decisdo de primeiro grau, com a
condenacdo das acusadas pela omissdo impropria; em 04 acérddos houve a
reforma da decisdo de primeiro grau, sendo absolvidas as acusadas pela omissao
imprépria; em 03 acorddos houve a manutencdo da decisdo em primeiro grau, em
gue as acusadas ja haviam sido absolvidas pelos crimes omissivos impréprios; e um
dos acordaos ndo se relacionou ao mérito do processo, vez que se tratava de
embargos de declaracdo opostos em virtude de omissao e obscuridade na deciséo.

O objetivo da presente andlise é identificar de que forma se d4, na prética, a
responsabilizacdo das maes pela omissao imprépria, bem como os fundamentos
utilizados pelos(as) julgadores(as) para justificar essa responsabilizacdo. Através da
analise dos acérdaos resultantes da pesquisa no Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, as decisdes foram catalogadas conforme seu pertencimento a uma das
categorias, ligadas a forma como os atores do campo juridico reproduzem o0s
esteredtipos de género dominantes na sociedade, através da: a) realizagdo de
julgamentos morais sobre a mulher e b) responsabilizacdo da méae pelo ambiente
familiar adequado.

Ademais, destaca-se o fato de que, dentro da pesquisa realizada, envolvendo
14 decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, dos 42 julgadores, 25 sao

homens e 17 sdo mulheres. Tal circunstancia revela o préprio quadro geral de
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membros do TJRS!, vez que o Tribunal galcho é composto por 139
Desembargadores, dentre os quais somente 40 sdo mulheres, sendo que,
especificamente em relacdo as Camaras Criminais, em um total de 31

Desembargadores, ha apenas 09 mulheres.

3.2.1 REPRODUZINDO PAPEIS DE GENERO: UMA ANALISE DA MULHER/MAE
SOB O ASPECTO MORAL

A categoria “realizagéo de julgamentos morais sobre a mulher” foi induzida
dos dados a partir da reiteracéo de juizos de valor quanto as escolhas e as atitudes
das acusadas, especialmente no que se refere a manutencao dos papéis de género
na sociedade. Um bom exemplo disso é o acorddao da apelacdo criminal n°
70074065210, no qual a ré foi denunciada, em concurso de agentes com seu
companheiro e pai da vitima, pelos crimes de homicidio qualificado e tortura na
modalidade da omisséo imprépria. A ré teria se omitido quanto ao dever legal de
garantidora em relacéo ao filho menor de idade, vez que, na condicdo de mae da
vitima, tinha o dever legal de cuidado, protecao e vigilancia. Nos trechos da decisao,
a ré foi considerada uma mulher imprudente e narcisista, o que inclusive foi utilizado
como justificativa para aumentar a pena aplicada a ré em sentenca, com base na

negativizacdo de sua personalidade:

[...] h& laudo psicoloégico a atestar que a ré apresenta personalidade
narcisista. Segundo a psicdloga, “o sofrimento da ré é referenciado
basicamente a si mesma, ao sofrimento por ter tido seus filhos afastados e
deseja encontra-los pela expectativa de melhora de seu préprio estado
emocional com este encontro. Os elementos apontados séo suficientes para
sopesar a personalidade da ré na dosimetria da pena. As avaliacbes
realizadas apontam que Tatiane voltava-se apenas aos seus sentimentos e
ao seu préprio bem-estar, mesmo que isso significasse o convivio diario
com uma pessoa violenta e usuaria de substancia entorpecente, com risco
perceptivel, & vista desarmada, para seus filhos. Em decorréncia da
personalidade narcisista Tatiane acabava por reatar o relacionamento com
Amilton. (BRASIL, 2017a, grifo nosso).

Ainda no mesmo acoérdéao, no que se refere as mulheres vitimas de violéncia
doméstica, situacdo ainda mais delicada, verifica-se que o julgamento moral é

realizado no sentindo de culpabilizar a mulher pela manutencéo do relacionamento

14 Disponivel em: <https://www.tjrs.jus.br/site/poder_judiciario/magistrados/desembargadores/>.
Acesso em: 30 maio 2018.
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com o agressor, bem como pelo fato de que estaria expondo os(as) filhos(as) ao

convivio de pessoa violenta, conforme se verifica no trecho a seguir:

[...] a apelante, portanto, tinha plena ciéncia da condicdo de Amilton: usuério
de drogas e de personalidade violenta. Mesmo assim, e aqui ndo se faz
perquiricdo moral, voltava ao lar conjugal, expondo a si e a prole aos atos
violentos de Amilton. [...] o retorno ao lar foi atitude volitiva de Tatiane.
Destaco, inclusive, circunstancia incomum no cenario de violéncia
doméstica, pois a apelante ndo dependia financeiramente do réu. Ao
contrario, era ela quem trabalhava para o sustento da familia. (BRASIL,
2017a, grifo nosso).

Quanto ao ponto, ndo se pode ignorar o fato de que situacdes que envolvem
mulheres vitimas de violéncia domeéstica ndo devem ser analisadas fora de um
contexto especifico, de modo a responsabiliza-las pela propria violéncia sofrida. Isso
porque, “ndo sentem prazer com a violéncia e nem sempre silenciam diante dos
abusos sofridos” (NARVAZ; KOLLER, 2006, p. 10), nao havendo justificativas para
comportamentos abusivos violentos em uma relacdo conjugal. Além do mais, nas
palavras de Martha Giudice Narvaz e Helena Silvia Koller (2006, p. 10), ndo se
descura o fato de que mulheres vitimas de violéncia doméstica normalmente estédo
isoladas da rede de parentesco e da comunidade, o que facilita o controle do
agressor sobre a vitima.

Nesse contexto, verifica-se uma compreensao de que os fatos ocorridos no
ambiente doméstico e familiar deveriam ser solucionados na propria familia, pois ndo
seriam efetivamente um problema do Estado, revelando uma dificuldade em se
aceitar que existe crime e violacdo dentro do ambito familiar, de forma a atribuir-se,
de certo modo, um carater de naturalizacdo dessas formas de violéncia
(FACHINETTO, 2012, p. 21).

Outro julgamento moral realizado no trecho acima se refere ao fato de a ré ser
a responsavel pelo sustento das necessidades da familia, trabalhando em uma
padaria durante todos os dias da semana, enquanto seu companheiro nao
desempenhava nenhum tipo de trabalho formal a época dos fatos, situacao
analisada como “bastante incomum” na decisdo, ja que a ré nao dependia
financeiramente de seu companheiro, evidenciando uma analise eminentemente
patriarcal, eivada de julgamentos morais em relacdo a mulher.

O mesmo ocorre no acorddao da apelacdo criminal n°® 70069316594. A
situacdo é semelhante a acima descrita, envolvendo o crime de estupro de

vulneravel, em que a ré foi denunciada em concurso de agentes com o
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companheiro, neste caso padrasto da vitima, pelo mesmo delito, na forma da
omissao imprépria, por ter se omitido do dever de garantia em relacdo ao filho. Ao
analisar o acordao, verifica-se um discurso moralizante, em que mais uma vez ha a

culpabilizacdo da mulher pela manutencéo do relacionamento com o companheiro:

[...] a denunciada M.1.S mae da vitima E., concorreu para a pratica delitiva,
ja que tinha conhecimento da pratica descrita acima e, mesmo podendo e
devendo agir para evitar tais resultados, pois tinha a obrigagédo legal de
cuidado, protecdo e vigilancia, omitiu-se consentindo com a pratica
criminosa na privacidade de sua casa, como forma de manter o
relacionamento com o denunciado e de evitar a separacdo de companheiro.
(BRASIL, 2017b, grifo nosso).

Ja& no acorddo da apelacdo criminal n°® 70068202183, em caso bastante
semelhante aos demais, em que a ré foi condenada pelo delito de estupro de

vulneravel na forma da omissao impropria, destaca-se o seguinte trecho:

[...] era (e €) exigido da mé&e da ofendida que tivesse, além do dever, o
poder de agir para impedir o resultado. E isso verifica-se claramente nos
autos. Além do mais, ndo ha qualquer fundado motivo trazido pela defesa
gue demonstre total IMPEDIMENTO de ac¢éo pela genitora para impedir o
delito. Nesse meio, sequer a miserabilidade da familia é eficaz para afastar
o poder/dever de agir maternal. (BRASIL, 2016, grifo nosso).

Conforme se verifica, consta na fundamentacdo da decisdo que ndo ha nada
nos autos que demonstre “impedimento de acéo pela genitora para impedir o delito”,
depreendendo-se que, segundo o discurso presente no acérdao, em virtude do
papel materno, haveria uma presuncdo de culpabilidade da ré, a qual seria
responsavel pela producéo de provas que demonstrassem sua inocéncia.

Dessa forma, além de ir de encontro aos principios e disposi¢cdes do proprio
processo penal'®, verifica-se a influéncia dos papéis sociais de género na
fundamentacéo da decisdo, sobretudo no que se refere a conduta da ré como méae.

No ambito da apelagéo criminal n® 70063826663, embora o recurso interposto
pela recorrente tenha sido parcialmente provido, tendo sido redimensionada a pena
aplicada a ré em sentenca, destaca-se o0 voto divergente de um dos
Desembargadores, que se insurgiu quanto ao redimensionamento da pena em

beneficio da ré, nos seguintes termos:

15 Nesse sentido, o Codigo de Processo Penal dispde em seu artigo 156 que o O6nus da prova
incumbe a quem a fizer, nos seguintes termos: Art. 156. A prova da alegacéo incumbir4 a quem a
fizer [...]. (BRASIL, 1941).
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Com efeito, como méae da ofendida, sua garante, era de se esperar que ela
se pusesse de anteparo a barbarie, ao irracional, fosse o ombro consolador,
o norte moral da situagdo. A culpa da ré, data vénia, afigura-se ainda maior
do que a do padrasto, pois ndo foi ela movida pelo instinto irracional,
incontido, de satisfacdo sexual, mas, diversamente, trouxe aos fatos
elemento cerebral, pensado, racional de maldade, silenciando consciente e
coniventemente com a sanha sexual irrefreada do réu [...]. (BRASIL, 2015,
grifo nosso).

O trecho destacado revela evidente julgamento moral em relacdo ao que era
esperado da acusada como mae, que deveria ser o “ombro consolador”, o “norte
moral da situacdo”. Depreende-se da decisdo que a culpa da mée é ainda maior que
a do padrasto, que efetivamente teria praticado os abusos contra 0 menor, fazendo
mencdo a um “instinto irracional” de satisfagdo sexual, como forma quase que de
justificar a conduta do agressor.

Conforme ressalta Vera Regina Pereira de Andrade, o discurso presente no
voto do Desembargador apenas reflete 0 que as pesquisas envolvendo crimes
sexuais ha muito revelam, no sentido de que o comportamento do agressor ndo se
trata de uma conduta voltada, prioritariamente, a satisfagdo da “lascivia
desenfreada” (prazer sexual), mas sim a um contexto que envolve violéncia fisica,
de controle e de dominio da vitima (2005, p. 95-96).

JA no ambito da apelacdo criminal n® 70055065742, houve a reforma da
decisao de primeiro grau, com a absolvicdo da mae da vitima. Conforme a denudncia,
a ré teria praticado o crime de estupro de vulneravel por omisséo imprépria, vez que
tendo conhecimento dos atos praticados pelo padrasto da vitima, seu companheiro,
e podendo agir, ndo tomou providéncias, violando seu dever de cuidado, protecdo e
vigilancia em relacdo a filha. Apesar da sentenca ter sido reformada pelo 6rgdo
colegiado, o acérdao reproduziu extensos trechos da decisdo de primeiro grau, da
gual destaca-se a seguinte passagem, referente a relatério formulado por psicéloga

que acompanhava 0 Caso:

[...] recebi para atendimento a m&e das meninas, Sra. Elisandra Rodrigues,
chamada por mim ainda em horario e me solicitou noticias de como estéo
as filhas e disse que gostaria de vé-las. Orientei que procurasse o férum
para receber orientac8es legais. Saliento, porém, que a mesma estava junto
com o companheiro, homem este que abusou sexualmente das menores.
Se Ihe for concedido o direito de ver as filhas, sugiro muito cuidado para que
0 padrasto ndo esteja junto, para evitar maiores traumas e sofrimentos e, se
possivel, que as visitas sejam vigiadas. (BRASIL, 2013, grifo nosso).
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No relatério, é possivel verificar que a psicologa sugere que a aproximagcao
entre a mae e as filhas deveria ser feita com ressalvas, através de visitas vigiadas,
vez que a ré ainda estaria junto com o companheiro, ocasido em que a psicéloga
ressalta o fato de a acusada ainda manter um relacionamento com alguém que
abusou sexualmente de sua filha, realizando evidente julgamento moral acerca do
que seria esperado da ré como mae.

Em caso semelhante aos demais, na apelacdo criminal n°® 70050251891, a
mae da vitima foi denunciada e condenada por omissdo imprépria, em virtude de
crime de estupro praticado por seu companheiro, padrasto da vitima a época dos
fatos. Na fundamentacdo do acérdao, no que se refere a responsabilidade da mae
pela omissdo penalmente relevante, a decisdo considerou que “mais lhe valia a
companhia do criminoso do que a dignidade da filha” (BRASIL, 2012a).

Além do mais, o acordao reproduziu varios trechos da sentenca, inclusive no
tocante a dosimetria da pena, na qual se verifica que ao serem analisadas as
circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal, os motivos do crime foram
considerados determinantes, havendo referéncia na decisdo a submissédo da ré ao
acusado, “em detrimento dos interesses da filha” (BRASIL, 2012a).

Dos trechos analisados no referido aco6rddo, constata-se que,
independentemente de qualquer descumprimento do dever legal de cuidado,
protecdo e vigilancia da mée em relacéo a filha — o que ndo se questiona aqui — o
orgao colegiado, ao fundamentar a manutencdo da condenacdo da ré, realizou
evidente juizo moral em relacdo a recorrente como mae, que ultrapassa os limites de
um julgamento eminentemente processual, que se ativesse aos fatos e as questdes
processuais.

Ja4 o0 acorddo n° 70048767586 trata-se de recurso em sentido estrito,
interposto pela defesa da ré, que em sede de primeiro grau foi pronunciada pela
pratica dos crimes de homicidio qualificado e atentado violento ao pudor, na
modalidade da omissao impropria, vez que nada teria feito para evitar as agressoées
gue causaram a morte do filho, praticadas pelo entdo namorado da ré a época.

Apesar do desfecho do caso ter sido favoravel a recorrente, vez que o 6rgao
colegiado entendeu ser caso de despronuncia da re, verifica-se que para justificar a
decisdo de despronuncia, foram utilizados argumentos no sentido do que a ré agiu

de acordo com o que se espera de uma “boa mae”, sendo “suficientemente zelosa e
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organizada ao cuidar de seu filho bebé, na medida em que contratou uma baba para
cuidar do menor Vanderlei, enquanto estivesse trabalhando” (BRASIL, 2012b).

N&o obstante, do trecho acima exposto, fica 0 seguinte questionamento: e se
a mae, em caso semelhante, ndo pudesse cuidar do bebé durante o dia, em virtude
da necessidade de trabalhar, mas néo tivesse condi¢des financeiras suficientes para
contratar uma baba — o que se sabe, ndo raras vezes acontece — e precisasse
deixar o filho aos cuidados do companheiro, do irméo, ou até mesmo do proéprio pai
da crianc¢a, seria ela julgada da mesma forma pelo 6rgédo colegiado? Apesar da
desprondncia da ré no presente caso, 0 que aqui se traz a tona € o fato de as
decisdes ainda estarem estritamente ligadas aos papéis de género, reproduzindo
uma légica machista, que responsabiliza a mée nao soé pelo crime, mas também pelo

género.

3.2.2 A RESPONSABILIZACAO DA MULHER/MAE PELO AMBIENTE FAMILIAR
ADEQUADO

A segunda categoria analisada dentre os acorddos deste trabalho, acerca da
responsabilizacdo da mae pelo ambiente familiar adequado, verificou-se que os(as)
julgadores(as) apresentaram um discurso eminentemente patriarcal, atribuindo a
responsabilidade da estrutura familiar adequada a mulher, de modo a reproduzir
uma légica baseada nos esteredtipos de género.

Inicialmente, no julgamento da apelacdo criminal n°® 70074065210, ja
abordada no presente estudo, verifica-se que a mée da vitima foi culpabilizada pela
manutencdo do relacionamento com o companheiro, agressor e pai da vitima, nos

seguintes termos:

[...] e, ao voltar ao convivio do réu “aceitando qualquer coisa do marido
(drogadigcao, violéncia...)’, expunha seus filhos a ambiente familiar
desajustado, utilizando-se de mecanismo psicoldgico de defesa no claro
intuito de desresponsabilizar-se por qualquer agdo do réu, a quem atribuia a
manutenc¢do do relacionamento violento. (BRASIL, 2017a, grifo nosso).

Conforme o trecho acima exposto, a ré foi responsabilizada por expor os
filhos a “ambiente familiar desajustado”, de modo que a responsabilidade pelos filhos
foi atribuida quase que exclusivamente a mae. No caso, o0 6rgdo colegiado questiona

o fato de a genitora expor os filhos ao convivio do préprio pai, pessoa que, diga-se
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de passagem, possui o mesmo dever legal de cuidado, protecao e vigilancia que a
mae em relagdo aos filhos menores, conforme dispde o artigo 13, §2°, alinea “a” do
Caodigo Penal.

Da mesma forma, na apelacao criminal n® 70069316594, também ja analisada
neste titulo do presente capitulo, ao analisar a omissdo materna, o 6rgdo colegiado
relaciona-a com a responsabilidade da mae pela “seguranga familiar’, partindo

inevitavelmente do que se esperava da ré como mée:

[...] no que se refere a conduta comissiva por omisséo atribuida a acusada,
fundamental destacar ndo ser incomum, em crimes contra a dignidade
sexual de criangas, que a méde omita-se diante de abusos sofridos pelos
proprios filhos, visando manter a estabilidade e a seguranca familiar.
(BRASIL, 2017b, grifo nosso).

Conforme sustenta Vera Regina Pereira de Andrade (2005, p. 94), o senso
comum judicial e policial ndo se dissocia do senso comum social, 0 que apenas
reforca o fato de que a fundamentacéao juridica utilizada no acérddo — e ndo apenas
neste, mas em todos que foram referenciados neste trabalho — ndo se dissocia do
julgamento que fazem os(as) julgadores(as) em relacéo a conduta das acusadas.

Nesse contexto, verifica-se que os discursos produzidos nas decisdes
analisadas nao apenas reproduzem as relacdes de poder e as desigualdades
presentes na sociedade, como também as reforcam, em virtude do poder de
nomeacao que dispbe o direito e o campo juridico (FACHINETTO, 2012, p. 25).
Além do mais, como bem expbe Rochele Fachinetto, ndo é possivel pensar no
sistema judiciario isolado de um contexto social, vez que é uma instituicao
eminentemente imbricada aos processos sociais, de forma que “o judiciario esta
imerso nessa teia de relagdes sociais, ele proprio é parte dessas relagdes” (2012, p.
49).

Importa contextualizar que, no Brasil, h4d uma tradicAo democratica
relativamente recente no que diz respeito as questdes de género, o que se reflete
em varias de suas instituicdes, praticas e representacdes, que ndo acompanharam
esse movimento pela democratizacdo e ainda reproduzem concepcgoes
conservadoras. Embora os conflitos de género tenham ganhado espago no debate
publico, especialmente apds o ano de 2006, com a promulgacdo da Lei Maria da
Penha, ainda tém uma historia recente nas instituicdes de justica, de modo que ha

um longo caminho a ser percorrido no que diz respeito a atuacdo das diversas
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insténcias da justica nos conflitos em que envolvem as relagbes de género, tais
como, o judiciario, a policia, e o proprio sistema prisional (FACHINETTO, 2012, p.
55-56).

Especialmente no que se refere a figura da mulher criminosa, Olga Espinoza
(2004, p. 19) chama a atencédo para o controle social que é realizado em relacdo as
mulheres, que inicia antes mesmo do seu ingresso no sistema penal e permanece
depois que elas saem do sistema. Segundo a autora, ainda existe a necessidade de
controlar as mulheres e encaixa-las em modelos tradicionais, entendidos conforme
os padrbes sexistas, o que explica a forma como séo culpabilizadas quando néo
cumprem com o papel de “boas maes”.

Diante do exposto, constata-se das decisbes analisadas, que
independentemente de eventual violagdo do dever legal de cuidado, protecdo e
vigilancia das maes em relacdo aos filhos, verifica-se que os acordados trazem
evidentes juizos morais em relacdo aos papéis de género, revelando julgamentos
gue extrapolam os fatos atinentes ao processo. Apesar de o dever legal de garantia
em relacdo aos filhos ser atribuido pela lei tanto a mae quanto ao pai, verifica-se
que, na pratica, que a responsabilidade pelos filhos é atribuida de maneira
demasiadamente desigual, quase que exclusivamente as maes.

Constatou-se inclusive a responsabilizacdo da méae pela manutencédo de um
ambiente familiar adequado, o que revela um discurso notadamente sexista e
patriarcal, baseado em nog¢des de que além de “boa méae”, incumbe a mulher a
manutenc¢ao da estrutura familiar.

Ressalta-se, mais uma vez, que este trabalho ndo se presta a andlise de
possiveis falhas no que se refere ao dever legal que possuem as maes, e € claro,
também os pais, em relacdo aos filhos menores. Ao analisarem-se 0s acérdaos nao
se buscou verificar se as mées, de fato, concorreram ou tinham conhecimento dos
abusos ou agressodes sofridas pelos filhos, mas tdo somente a forma como as
mulheres foram retratadas, na condicdo de maes, pelos agentes judiciais
responsaveis pela fundamentacdo das decisdes, a fim de verificar se os agentes do
sistema penal realmente reproduzem em seus discursos juridicos os estereotipos
relacionados aos papéis de género na sociedade.

Da andlise das decisdes acima destacas, verifica-se que a distingdo entre
“‘boas” e “mas” maes de acordo com a adequacgao aos papéis de género € um dos

elementos que caracteriza as relagdes entre mulheres e direito penal, de modo que
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os discursos juridicos presentes nas decisdes do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul apenas refletem o contexto social em que estdo inseridos o0s
proprios agentes do sistema penal, como juizes, promotores, e até mesmo
psicologos, revelando uma evidente necessidade de encaixar as mulheres nos

padrbes de género socialmente construidos.
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4 CONCLUSAO

Este trabalho se propds a analisar a criminalizacdo da mulher e a reproducéo
dos esteredtipos de género nas decisdes envolvendo delitos omissivos improprios
no Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. De pronto, verificou-se que
os discursos judiciais reproduzem e legitimam uma ldgica de criminalizacdo da
mulher pelo género, sobretudo em virtude da maternidade.

Desde a Antiguidade Classica e a Idade Média ocidentais as mulheres vém
sendo retratadas com inferioridade em relacdo aos homens, sendo a elas atribuidos
esteredtipos ligados a fraqueza fisica e emocional, constatando-se uma légica de
limitacdo da participacdo feminina na esfera publica, justamente para que pudessem
exercer, na esfera privada, o papel de maes, esposas e donas de casa. Nesse
contexto até mesmo os direitos assegurados as mulheres tinham o objetivo de torna-
las melhores filhas, mées e esposas.

Através do presente trabalho, verificou-se também a relevancia do debate
sobre o conceito de género, brevemente abordado nesta monografia, vez que a sua
insercdo no campo das ciéncias sociais possibilitou a problematizacao de dicotomias
socialmente construidas nas relagbes entre mulheres e homens, permitindo uma
andlise da identidade feminina e masculina para além da questdo estritamente
biolégica. Nao obstante, ha muito o que se avancar, pois ainda é possivel verificar
em nossa sociedade a reproducdo das representacdes de género sob uma otica
hierarquica e biologica, que estigmatiza e inferioriza a mulher.

O estudo buscou demonstrar que o direito, como um sistema, € utilizado
como uma ferramenta de controle social, beneficiando determinados grupos e
agravando ainda mais a desigualdade de género presente em nossa sociedade. E
de se destacar que o controle social informal, exercido pela familia, amigos, escola,
igreja, etc., € o que incide de forma predominante sobre a mulher, de modo a manté-
la dentro dos padrdes de género socialmente construidos.

Nesse sentido, o presente estudo almejou verificar, através da analise
jurisprudencial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, de que forma
ocorre, na pratica, a criminalizacdo das mulheres em crimes omissivos improprios,
guando sdo responsabilizadas pela inobservancia do dever legal de cuidado,
protecdo e vigilancia para com os filhos menores, bem como os fundamentos

utilizados pelos(as) julgadores(as) para justificar essa responsabilizacdo. Conforme



52

disposto no artigo 13, §2°, alinea “a” do Cdédigo, a posigao de garantidores incumbe
tanto a mae como ao pai de igual forma.

Todavia, ndo é o que na préatica se verificou. Da analise dos acordaos fruto da
pesquisa realizada no sitio eletrdnico do Tribunal de Justica gaucho, envolvendo
predominantemente os crimes de estupro de vulneravel e de homicidio, constatou-se
que a responsabilizacdo penal em delitos omissivos impréprios vem ocorrendo de
forma diferente em relacdo as mées e aos pais, de modo que as praticas discursivas
presentes no ambito da justica criminal sdo no sentido de atribuir a responsabilidade
quase gue exclusivamente as mulheres.

Para além disso, constatou-se que os atores do campo juridico, ao
fundamentarem suas decisdes, reproduzem os estereétipos de género dominantes
na sociedade, realizando julgamentos morais sobre a mulher, bem como
responsabilizando a mé&e pela manutencdo de um ambiente familiar adequado,
reproduzindo uma légica machista e patriarcal, de que o lugar da mulher, ainda hoje,
€ 0 de mae e esposa, em casa. Com isso, percebe-se a necessidade de controlar as
mulheres e encaixa-las nos padrdes tradicionais, eminentemente sexistas, de forma
que sao severamente culpabilizadas quando ndo cumprem com o papel de “boas
maes”.

Nesse sentido, percebe-se que as mulheres sao duplamente criminalizadas
pelo sistema de justica criminal brasileiro, pela transgressdo da norma penal e pela
transgressdo dos papeis de género convencionados, de modo que as punicdes
tendem a ser mais severas quando a transgressao da lei € associada ao estere6tipo
de “ma mae”, o que se reflete sobretudo nas altas penas a que sdo condenadas as
mulheres em casos com 0S que ora se propds a analisar, bem como nas
justificativas apresentadas pelos(as) julgadores(as) para a fixacdo das penas.

Na mesma esteira, 0 presente estudo buscou demonstrar que o direito, tal
qual a criminologia, foi construido sobre conceitos masculinos, ressaltando a
diferenca entre o sexo e reproduzindo no sistema penal uma légica patriarcal, de
controle e estigmatizacdo da mulher a partir da selecdo de comportamentos sociais
adequados. Cabe sempre reiterar o fato de que o proprio Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul é composto majoritariamente por homens, o que
também ocorre em relagdo a composicdo das Camaras Criminais, conforme

brevemente se ressaltou durante este trabalho.
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Dessa forma, néo obstante algumas decisbes tenham apresentado discursos
imparciais, em que as mulheres ndo foram analisadas através de estigmas e
preceitos morais, tendo sido realizada uma analise eminentemente processual
acerca dos fatos, a maioria dos acérdaos examinados ndo segue este padrdo. Ao
contrario, verifica-se nos discursos que embasaram as decisdes analisadas a
necessidade de adequacdo das mulheres aos papéis de género socialmente
convencionados, o que apenas reflete o contexto social em que estéo inseridos os
préprios agentes do sistema penal.

Ressalta-se que o presente trabalho buscou demonstrar que mesmo com as
inomeras mudancas ocorridas na sociedade nas ultimas décadas, sobretudo acerca
do papel que, de fato, vem sendo exercido pelas mulheres de uma maneira geral,
ainda hoje prepondera a reproducédo dos estereétipos de género no sistema penal.
Embora o debate de género tenha ganhado espaco dentro da academia e da propria
ciéncia como um todo, ainda h&d muito o que se avangar, buscando uma
desconstrucdo dos esteredtipos que ainda hoje estigmatizam e criminalizam as
mulheres pelo género, reproduzindo uma légica patriarcal e machista no sistema de

justica criminal e também na sociedade como um todo.
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