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RESUMO

Nesta dissertacdo, propusemos analisar, & luz da teoria da Andlise do Discurso Materialista,
como foram sendo tecidas as possibilidades para a tese de “legitima defesa da honra”,
utilizada no Tribunal do Juri como argumento de defesa para crimes denominados
“passionais”. Tal argumento, também chamado de “brecha” do Codigo Penal por juristas e
estudiosos do Direito criticos a sua utilizacdo, passou a circular a partir do Codigo Penal de
1940, ancorado no art. 121, § 1°. Sua particularidade decorre da especificidade na qual essa
tese estd empregada, visto que ela foi fortemente usada nos casos em que homens
assassinaram as suas esposas ou companheiras, nao havendo muitas ocorréncias de uso e nem
de aceitacdo para situagdes contrdrias, tornando-se a questdo de género condi¢do necessaria
para a formulagdo deste argumento juridico. Ndo obstante, apesar das modificacdes no
Codigo Penal vigente a partir do ano de 2005, que incluiram leis de defesa a mulher e
revogaram artigos que esbarravam na realizag¢do dessas leis, ndo sdo incomuns na atualidade a
ocorréncia, a circulacdo e a discussdo sobre tal justificativa. Ao levar em conta essa
problematica que atravessa o discurso juridico na relagdo com o gé€nero, o recorte do corpus
para este percurso analitico se estruturou temporalmente, percorrendo as Ordenagdes
Filipinas, mais especificamente o Livro V, passando pelo Codigo Criminal de 1830, pelo
Codigo Penal de 1890 até chegarmos a “brecha” do Codigo Penal de 1940. Foram analisados
trechos especificos de cada cédigo, considerando as mudangas na forma de textualizar as
secoes, bem como as regularidades de enunciados ao longo de todos eles. Neste percurso
analitico, pudemos dar a ver as possibilidades de sentidos desses textos juridicos na relagao
com a exterioridade do documento, e como as condi¢cdes de producdo capitalistas, da qual o
Direito ¢ constitutivo e possui um papel primordial na regulacdo e garantia de sua
manuten¢do, viabilizam a constru¢do de um imagindrio social e de relagdes especificas de
género. Nesta pesquisa, pdde-se também relacionar o desenvolvimento da forma juridica,
elaboradas notavelmente na teoria de Pachukanis, ao processo de nominalizagdo e
estabilizacdo dos sentidos nos cdodigos penais, pela teoria do discurso de Pécheux. Ao
chegarmos ao Codigo Penal de 1940, foi possivel observar um funcionamento relacionado a
memoria discursiva, que, por sua vez, desemboca nas possibilidades de realizacdo do
enunciado “legitima defesa da honra” para crimes “passionais”. Sendo assim, a nocdo de
“brecha” no Codigo Penal de 1940 amplia-se pela discussdo dessa pesquisa, que mostra um
modo de funcionar intrinseco ao Direito e ao discurso juridico, invisibilizado em sua propria

formulacao e que apaga as condi¢des de seu funcionamento que, por serem constitutivas das



condi¢des de producdo do capitalismo, determinam os sujeitos e as relacdes sociais,

reafirmando esse funcionamento.



ABSTRACT

In this dissertation, we aimed to analyze, through the lens of Materialist Discourse Analysis
theory, how the “legitimate defense of honor" thesis was constructed and used in the Jury
Trial as a defense argument for crimes labeled as "crimes of passion". This argument, also
referred to as a "loophole" in the Penal Code by legal scholars and critical legal theorists
opposed to its use, started circulating after the 1940 Penal Code, anchored in article 121, § 1°.
Its particularity stems from the specificity in which this thesis is employed, as it was heavily
utilized in cases where men murdered their wives or partners, with few instances of usage or
acceptance in contrary situations, making gender a necessary condition for formulating this
legal argument. Nonetheless, despite the modifications in the current Penal Code since 2005,
which included laws defending women and repealed articles that hindered the implementation
of these laws, the occurrence, circulation, and discussion of this justification are still common
in contemporary times. By considering this issue that permeates legal discourse concerning
gender, the corpus selection for our analytical endeavor had the following temporal structure:
spanning from the Philippine Ordinances, specifically Book V, through the Criminal Code of
1830, the Penal Code of 1890, and finally arriving at the "loophole" of the Penal Code of
1940. Specific excerpts from each code were analyzed, considering the changes in how
sections were textualized and the regularities of statements throughout all of them. In this
analytical journey, we were able to demonstrate the potential meanings of these legal texts
concerning the external context of the document and how the capitalist production conditions,
which Law is constitutive and plays a fundamental role in its regulation and guarantee of
maintenance, enable the construction of a social imaginary and specific gender relations. In
this research, we could also relate the development of legal forms, notably elaborated in
Pachukanis' theory, to the nominalization and stabilization of meanings in penal codes,
through Pécheux's discourse theory. Upon reaching the Penal Code of 1940, it was possible to
observe a functioning related to discursive memory, which, in turn, leads to the possibility of
implementing the statement "legitimate defense of honor" for "crimes of passion". Thus, the
notion of a "loophole" in the Penal Code of 1940 expands through the discussion in this
research, demonstrating an intrinsic mode of operation within Law and legal discourse, but
which is hidden in its formulation, erasing the conditions of its functioning that, by
constituting the conditions of capitalist production, determine subjects and relationships in a

way that preserves the relevant relationships to it.
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1. INTRODUCAO

No Brasil, durante meados do século XX, a tese de "legitima defesa da honra" ganhou
notoriedade como argumento de defesa no Tribunal do Juri, um 6rgdo do poder judicidrio
responsavel por julgar crimes intencionais contra a vida'. Essa tese era utilizada como uma
estratégia para reduzir ou até mesmo eliminar a pena de homens que haviam assassinado suas
companheiras. Tais crimes popularizaram-se com a nomeag¢do de ‘“crimes passionais”,
amplamente utilizada tanto no meio juridico quanto fora dele.

A fundamentacdo para essa linha de defesa residiu no art. 121 do Cddigo Penal de
1940, também chamada de “brecha do Codigo Penal”, que permitia a redugdo ou até a
extingdo da pena quando o agente cometia o crime impulsionado por “motivo de relevante
valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogdo, logo em seguida a injusta
provocagdo da vitima” (Brasil, 1940, Art. 121, § 1°). O julgamento desses casos
frequentemente resultava na aceitacdo da justificativa, sustentando-se a motivagao do crime
na defesa de um valor moral relacionado a uma suposta provocagdo da vitima, que ocasionaria
o descontrole emocional no autor do homicidio. Nesse cendrio especifico, as vitimas desse
tipo de crime sdo, na imensa maioria das vezes, as mulheres — uma regularidade significativa
que aparece naturalizada pelo funcionamento do Direito, de forma a apagar a brutalidade
desses assassinatos, sobrepondo uma defesa embasada na questdo de género.

Ao longo dos anos, especialmente a partir de 2005, o Codigo Penal brasileiro passou
por modifica¢des significativas, revogando artigos que contribuiam para a perpetuagdo da
violéncia contra a mulher na/pela lei, fruto de décadas de lutas feministas que permanecem,

até hoje, na reivindicagdo de agdes do Estado contra a violéncia de género. Entre essas

1“0 Tribunal do Juri é composto por um juiz presidente e vinte e cinco jurados, dos quais sete serdo sorteados
para compor o conselho de sentenga e que terdo o encargo de afirmar ou negar a existéncia do fato criminoso
atribuido a uma pessoa. Assim, ¢ o cidaddo, sob juramento, quem decide sobre o crime. Essa decisdo do jurado é
dada de acordo com a sua consciéncia ¢ ndo segundo a lei. Alids, esse é o juramento, de examinar a causa com
imparcialidade e de decidir segundo sua consciéncia e justiga.

O colegiado popular realiza o julgamento ao responder quesitos, que sdo as perguntas que o presidente do juri
faz aos jurados sobre o fato criminoso e demais circunstincias essenciais ao julgamento. Os jurados decidem
sobre a matéria de fato e se o acusado deve ser absolvido. Assim, o juri responde quesitos sobre materialidade do
crime (se o delito aconteceu), autoria (se o acusado cometeu o delito que lhe estd sendo imputado), se o acusado
deve ser absolvido, causas de diminuicao da pena e atenuantes, causas de aumento e qualificadoras etc.

O juiz presidente exerce varias fungdes na condugdo dos trabalhos do Juri. Ele preside a sessdo, para que tudo
transcorra em clima tranquilo, sem interferéncia indevida na atuag@o das partes. Antes da votacdo dos quesitos,
cabe ao magistrado explicar aos jurados o significado de cada pergunta e prestar algum esclarecimento. Depois
que os jurados ddo o veredicto, o juiz, profere a sentenga, declarando o réu inocente ou culpado, de acordo com a
vontade popular, e aplica a lei penal ao caso”.
(https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/campanhas-e-produtos/direito-facil/edicao-semanal/tribunal-do-j
uri).
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alteracdes, destacam-se a revogacdo do crime de adultério e a extingdo da punibilidade ao
agressor que se casasse com a vitima. Além disso, foram criadas leis com o objetivo de
proteger a mulher, como a Lei Maria da Penha” e a Lei do Feminicidio®. No entanto, apesar
desses avancos legislativos, o argumento de "legitima defesa da honra" ainda circula e nao ¢
incomum observar a sua utilizagdo pelos assassinos e agressores em casos de feminicidio e de
violéncia doméstica, revelando as contradigdes no sistema juridico também em relagdo a
defesa dos direitos da mulher.

Mesmo que vitimas, as mulheres sdo avaliadas com base em uma perspectiva machista
que dita como devem se comportar na sociedade e em seus relacionamentos, estabelecendo
quais atitudes poderiam justificar a violéncia perpetrada contra elas. Dessa maneira, dentro
dos tribunais, a mulher ¢ facilmente deslocada do lugar de vitima para o lugar de culpada,
numa inversdo grotesca que favorece os seus assassinos. Tal constatagdo pode ser observada
pela lentiddo nas mudancgas das leis, uma vez que, em mais de oitenta anos de Codigo Penal,
somente no ano de 2021 foi referendada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) uma liminar
que suspendia o uso do argumento de “legitima defesa da honra” para os casos de violéncia
contra a mulher, e apenas em junho de 2023 o Plenario do STF iniciou o julgamento sobre a
inconstitucionalidade da questdo, obtendo a maioria dos votos favoraveis a sua
inconstitucionalidade. Este julgamento, ainda em tramitag¢do, devera terminar em agosto de
2023, com os votos das ministras Carmen Lucia e Rosa Weber*.

A partir dessa discussdo, a presenga marcante da contradicdo nos enunciados que
combinam os termos "crime passional" e "legitima defesa da honra" suscitou questionamentos
profundos sobre o significado dos conceitos de "crime", "paixdo" e "honra" quando
entrelagados no funcionamento especifico do texto do codigo penal na relagdo com a mulher.
Como ¢ possivel que a violéncia seja eufemizada a ponto de ser associada a noc¢do de
"paixd0"? Como a ideia de honra pode justificar e legitimar esse tipo especifico de violéncia
perante o Direito? A possibilidade de tais formulagdes aponta para o que consideramos um
duplo absurdo: sua realizagdo nominal e a sua san¢do juridica. Ao considerar valida essa
possibilidade de argumento, o que fica apagado e calado no campo do dizer e do proprio
campo juridico ¢ a violéncia, a brutalidade, a barbarie e, sobretudo, as relagoes desiguais, as

quais o Direito viabiliza e, a0 mesmo tempo, oculta de seu funcionamento.

2 Lein®. 11.340, de 7 de agosto de 2006.
3 Lein® 13.104, de 09 de marco de 2015.
* https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=608 1690
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Assim, a questdo que nos leva ao ponto zero desta pesquisa ¢: como foram sendo
tecidas as possibilidades para o argumento de '"legitima defesa da honra' em casos de
crimes chamados "passionais' ao longo dos cédigos penais brasileiros? Visto que, a partir
da observagdo das regularidades do uso desse argumento, faz-se necessario compreender as
relagdes entre o Direito e a questdo de género ao longo desses documentos penais até
chegarmos a chamada “brecha” do Cdédigo de 1940, por um percurso que considera o Direito
em suas condi¢cdes de producgdo, historicizando a sua textualidade na relagdo com a sua
exterioridade, que ¢ apagada de seu funcionamento. Diante dessa problematica, urge uma
reflexdo critica sobre como o Direito opera na manutencao de desigualdades e violéncias, e
como ele é camplice na invisibilizagdo de suas proprias falhas e lacunas.

Partindo desses questionamentos e buscando compreender, na perspectiva discursiva
materialista, a especificidade do discurso juridico, tornou-se necessaria a organizagao de um
corpus capaz de responder a pergunta central desta pesquisa. Neste trabalho, queremos
compreender como as relagdes entre a legitima defesa, a nogao de honra e os papéis de género
imbricam-se na significagdo do argumento de "legitima defesa da honra". Entretanto, abordar
essas questdes apenas com base no Codigo Penal de 1940, que ja imprime um certo grau de
estabilidade na formulagdo de seus conceitos juridicos em comparacdo aos codigos penais
anteriores, resultaria na exclusao de uma analise bastante interessante e necessaria em relagao
a historicidade das nomeagdes juridicas em seus contextos de produgao.

Para obter uma compreensao desses processos de produgao de sentidos, consideramos
os demais codigos penais brasileiros, a fim de dar a ver, por meio da andlise discursiva, as
tensdes, 0s apagamentos e os efeitos de estabilizacdo da interpretacdo em relagdo a memoria.
Esse percurso analitico mais amplo permite uma visdo mais abrangente e profunda das
nuances envolvidas na relagdo entre tal argumento e o funcionamento juridico. Dessa maneira,
ampliamos nosso corpus ao incluir recortes das Ordenagdes Filipinas, do Codigo Criminal de
1830 e dos Codigos Penais de 1890 e 1940, essenciais para conduzir essa analise por um
percurso analitico que considerasse os textos juridicos em relacdo com a historia.

Nosso objetivo ¢ considerar determinados enunciados em seus processos de
significacdo ao longo desses documentos juridicos penais, buscando historicizar as nogodes
que o Direito apaga de sua materialidade textual, de maneira a “neutralizar” as suas tensdes
constitutivas. A partir desse processo analitico, poderemos compreender o funcionamento do
desenvolvimento desses enunciados juridicos, ou figuras juridicas, juntamente com as
possibilidades que vao sendo tecidas para o argumento de “legitima defesa da honra”,

concomitantemente a estabiliza¢do de enunciados do Cédigo Penal.
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Nesse sentido, dar a ver os modos de relagdes sociais na relacdo com os documentos
juridicos ¢ de suma importancia, pois possibilita tornar visiveis as condi¢des que as produzem
e a compreender como o Direito atua nessa gestao, ocultando-as de suas formulagdes textuais.
Assim, ¢ fundamental compreendermos os processos que possibilitam que essas relagdes
perdurem até os dias atuais, numa analise critica das dinamicas juridicas que sustentam a
questdo de género e suas interagcdes com o sistema legal e no social.

Partindo dessas premissas, este trabalho estd estruturado em capitulos que abordam
essas relacdes sob a perspectiva analitico-discursiva, com o intuito de realizar uma anéalise dos
documentos penais em um recorte temporal. Adotando uma abordagem materialista, a lingua
¢ considerada nesta pesquisa como a base essencial dos processos de significacdo, visto que
ela ¢ o suporte material para a andlise das questdes ideoldgicas que atravessam o discurso
juridico.

Dessa forma, ao avangarmos para o Capitulo 2, iniciaremos nossa discussdo sobre a
relacio entre a lingua e o discurso juridico. Neste ponto, serdo apresentadas as
especificidades do discurso juridico, profundando-nos na discussdo sobre o Direito Positivo e
abrangendo questdes que dizem respeito ao funcionamento do Direito Consuetudinario. E
importante destacar que o Direito Positivo tem um papel fundamental para a reprodugao das
condi¢des de producdo capitalistas. Além disso, introduziremos os tedricos que orientardo
todo o nosso processo analitico, juntamente da teoria da Analise do Discurso materialista.
Essa explanagdo permitird uma melhor compreensdao de como conduziremos nossa analise,
embasada na teoria analitica do discurso, considerando o discurso juridico na relacdo entre o
género e o argumento de "legitima defesa da honra" no contexto juridico brasileiro ao longo
dos documentos penais selecionados.

A partir do Capitulo 3, iniciaremos as analises dos recortes selecionados, comegando
pelas Ordenacgoes Filipinas. Neste capitulo, apresentaremos de forma sumaria o contexto do
periodo em que as Ordenagdes foram produzidas e suas relagdes com o contexto brasileiro,
considerando-as num periodo de transicdo para os modos de producdo capitalistas. Em
seguida, iniciaremos a analise dos nossos recortes, buscando compreender seus processos de
significacdo e como eles se relacionam com a questdo dos papéis de género e a questao da
honra no texto da lei.

No Capitulo 4, dedicaremos nossa analise ao Cédigo Criminal de 1830, situando-o
em seu contexto de produgdo e observando sua especificidade no ambito do Direito Positivo.
A partir dessa abordagem, aprofundaremos a discussao sobre o processo inicial do

desenvolvimento da forma juridica na relagdo com os processos de significacdo dos
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enunciados recortados, que serdo acompanhados ao longo dos proximos codigos penais,
dando a ver o atravessamento dessa textualizagdo pela exterioridade. Ao realizar essa analise,
buscamos compreender como o discurso juridico estabelece suas bases e ¢ atravessado por
discursos de outros saberes que engendram as relagdes de género e as questdes imbricadas
nesses papéis como forma de manutengdo dos modos de produgdo capitalistas.

No Capitulo 5, abordaremos as condi¢des de producdo do Cédigo Penal de 1890,
conduzindo a analise discursiva das modificagdes e regularidades presentes nos
enunciados-recortes. Nossa andlise levara em conta a produgdo de saberes que atravessam o
discurso juridico, produzindo determinados sentidos. Além disso, discutiremos a estabilizagao
desses sentidos ao longo do desenvolvimento da forma juridica, dando a ver como as
concepgoes legais atravessadas por outros discursos vao se cristalizando no/pelo texto da lei.

No Capitulo 6, discutiremos as condi¢des de producao do Cddigo Penal de 1940,
retomando os processos discursivos anteriores que culminam na estabilizagdo de certos
conceitos juridicos, que, na relagdo com a memoria discursiva, possibilitam a realiza¢do do
argumento juridico de "legitima defesa da honra". Dessa maneira, retornaremos a nossa
questao inicial explicitando os processos discursivos que permitem o funcionamento da
“brecha” do Codigo Penal de 1940.

Em nosso ultimo capitulo, apresentaremos as consideragdes finais sobre todo o
percurso analitico realizado que, por meio do dispositivo tedrico analitico-discursivo adotado,
permitiu dar a ver as tensoOes, regularidades e contradi¢cdes presentes no discurso juridico,
apagadas de sua textualizacdo, resultando na invisibilizagdo das violéncias de género que sdao
legitimadas pelo sistema legal. Essas reflexdes nos ddo condi¢des de compreender como as
concepgdes e argumentos juridicos contribuem para a reprodugdo e perpetuacdo de
desigualdades de género, e como a linguagem juridica pode tanto refletir quanto moldar e
assegurar as normas € praticas sociais em relacdo as questdes de género. Por fim, buscamos
contribuir para uma andlise das relagdes entre o discurso juridico e a defesa dos direitos das
mulheres a partir de uma posicdo materialista, objetivando uma melhor compreensido e

explicitacdo desses processos que em grande parte das vezes sdo naturalizados.
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2. O DIREITO EM FUNCIONAMENTO

Neste capitulo, discutiremos os fundamentos do Direito Positivo, que vao nos
acompanhar em todo o percurso de andlise do corpus mobilizado nesta pesquisa.
Abordaremos essa discussdo a partir da perspectiva tedrico-materialista, considerando a
reproducdo e a manuten¢do das condigdes de producdo capitalistas’, que possibilitam o
funcionamento do Direito Positivo, discutindo os processos que o determinam e que sdo
apagados de sua textualizacdo. Por iniciarmos a andlise do nosso corpus pelas Ordenagdes
Filipinas, também abordaremos as distingdes entre o Direito Positivo e o Direito
Consuetudinario, a fim de situarmos todos os recortes em suas devidas condi¢des de
producdo. Essa contextualizacdo sera fundamental para compreendermos as transformacgdes
nas formas da organizacdo juridica ao longo do tempo, na relagdo com os modos de produgao
e em como elas afetam os sujeitos.

Antes de mais nada, ¢ fundamental determinar a abordagem que adotamos para
interpretar o Direito. Nossa perspectiva de posi¢do materialista ¢ fundamentada pelas

elaboracdes de Althusser (1999), que compreende o Direito como

um sistema de regras codificadas (cf. Cddigo Civil, codigo de Direito Penal, de
Direito Publico, de Direito Comercial, etc.) que sdo aplicadas, isto é, respeitadas e
contornadas na pratica cotidiana. Para a simplifica¢do da exposigdo, consideramos,
antes de tudo, o Direito privado (contido no Coédigo Civil) que, alias, constitui a base
juridica a partir da qual os outros setores do Direito tentam sistematizar e
harmonizar suas proprias nogdes e suas proprias regras.

Nos diremos esquematicamente o seguinte:

O Direito privado anuncia, sob uma forma sistematica, regras que regem as trocas
mercantis, isto é, a venda e a compra — as quais repousam, em ultima instancia,
sobre o “direito de propriedade”. O proprio direito de propriedade explicita-se a
partir dos seguintes principios gerais juridicos: a personalidade juridica
(personalidade civil que define os individuos como pessoas de direito, dotadas de
capacidades juridicas definidas); a /iberdade juridica de “usar ¢ abusar” dos bens
que constituem o objeto da propriedade; e a igualdade juridica (todos os individuos
ditados da personalidade juridica — no nosso Direito atual, todos os homens, exceto
a “escoria” excluida da igualdade juridica). (ALTHUSSER, 1999:83).

Partindo dessa nog¢do, explicitaremos aqui trés caracteristicas basilares do Direito
Positivo: sua sistematicidade, sua formalidade e sua repressividade. Iniciaremos pela questao

de sua sistematicidade.

5“0 modo de produgio de uma sociedade de classes (formagdo social dividida em classes) é exatamente o oposto
de um simples processo técnico de produgdo. Além de ser o lugar da producdo, ¢ ao mesmo tempo o lugar de
uma exploragido de classe. E de uma luta de classes. E no processo de produgdo do préprio modo de produgio
que se estabelecem as relagdes de classe e a luta de classe associada a exploracdo. Essa luta de classes opde a
luta de classe proletaria a luta de classe capitalista: trata-se de uma luta de classe econémica, mas desde agora ¢
ao mesmo tempo, uma luta de classe ideologica, portanto uma luta de classes que, conscientemente ou nio, tem
um alcance politico. E nessa luta de classes de base que se encontra enraizada uma forma de luta de classes
completamente diferente, inclusive a luta de classes propriamente politica, em que todas as formas de luta de
classes estdo ligadas em um no decisivo.” (ALTHUSSER, 1999:68).
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Segundo Althusser, o Direito se manifesta como uma forma de sistema saturado e
ndo-contraditdrio, e essa caracteristica decorre do fato de que o Direito deve, por meio de sua
textualizagdo, abarcar o maximo de casos possiveis, a fim de contemplar todas as relagdes que
emergem na “realidade”. Nesse sentido, busca-se também garantir uma coeréncia entre todas
as suas regras, de modo que nenhuma delas prevaleca sobre as outras, e isso se dé através de
um processo de sistematizagdo entre as regras ja definidas e as que ainda ndo foram
absorvidas e sistematizadas como regras pelo Direito, como ¢ o caso da jurisprudéncia
(1999:84). Este modo de funcionamento garante ao Direito uma forma de demonstrar-se
estavel e consistente na relagdo com as contradi¢des e tensdes — um sistema loégico-formal que
daria conta de resolver qualquer problema da realidade por sua maneira de abarcar e antecipar
toda e qualquer questdo.

Assim como mencionado anteriormente, o Direito também ¢ caracterizado por sua
formalidade, elemento fundamental para sua sistematizacdo (Althusser, 1999:85). Essa
formalidade ¢ estabelecida pelo modo como o Direito incide nas formas dos contratos de
trocas, atribuindo importancia as pessoas juridicas envolvidas e ndo ao conteudo das trocas
em si. Dessa maneira, o formalismo do Direito “se aplica a contetdos definidos que estdao
necessariamente ausentes do proprio Direito” que, segundo Althusser, “sdo as relagoes de
produgio e seus efeitos.” (1999:85). E, entdo, por meio dessa formalidade que ele apaga de
seu proprio funcionamento as desigualdades que sdo constitutivas das relagdes de producao.

Devido a essa formalidade intrinseca na relagdo com os contratos, o Direito ¢
igualmente caracterizado por sua repressividade, decorrente da condi¢do essencial para a
existéncia do contrato, que ¢ a obrigacdo de ser cumprido pelas partes envolvidas. Nesse
sentido, € imperativo para o Direito que existam san¢des que obriguem as pessoas juridicas a
obedecerem as regras estabelecidas no contrato, pois ¢ por meio dessa repressividade que o
Direito garante o cumprimento das obriga¢des e responsabilidades contratuais, como
regulador das relagdes sociais e econdmicas. Conforme destaca Althusser (1999), o Direito
seria considerado como um Aparelho Repressor de Estado, mas ndo se limitando apenas a
essa funcdo, uma vez que sua pratica ndo se basearia exclusivamente na repressao.

Neste momento, chegamos a um ponto fundamental para a compreensao mais ampla
do funcionamento do Direito Positivo. Esse funcionamento ocorre ndo apenas por meio de
vias repressivas, mas também, e sobretudo, por meio de vias ideoldgicas, mais
especificamente por meio da ideologia juridica e da ideologia moral. E também por meio
dessas ideologias que se constitui a forma-sujeito especifica do Direito burgués: a forma

sujeito de direito.
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O Direito diz: os individuos sdo pessoas juridicas juridicamente livres, iguais € com
obrigagdes enquanto pessoas juridicas. Dito por outras palavras, o Direito ndo sai do
Direito, ele reduz, “honestamente”, tudo ao Direito. Nao se deve critica-lo por isso:
ele exerce seu “oficio” de Direito.

Quanto a ideologia juridica, faz um discurso aparentemente semelhante, mas de fato
completamente diferente. Ela diz: os homens sdo livres e iguais por natureza. Na
ideologia juridica, €, portanto, a “natureza” e ndo o Direito que “fundamenta” a
liberdade e a igualdade dos “homens” (e ndo das pessoas juridicas). Existe uma
diferenca...

Resta, evidentemente, a obrigagdo. A ideologia juridica ndo diz que os homens tém
obrigagcdes por “natureza”: nesse ponto, ela tem necessidade de um pequeno
suplemento moral, o que significa que a ideologia juridica s6 se mantém de pé
apoiando-se na ideologia moral da “Consciéncia” e do “Dever”. (ALTHUSSER,
1999:94).

Entendemos, entdo, que a pratica juridica opera na/pela ideologia juridico-moral e
esse funcionamento s6 pode ocorrer porque, segundo Althusser, “a ideologia interpela os
individuos como sujeitos” (1999:214)°. Sendo assim, os individuos, ao identificarem-se como
sujeitos de direito, atuam na “evidéncia” de seus atributos “naturais” (liberdade, igualdade...),
devendo cumprir com os seus deveres ndo por meio de uma “imposi¢do”, mas sim por pura
“consciéncia (batizada profissional para dissimular seu fundo ideoldgico) juridico-moral.”
(1999:95). Edelman (1976), ao considerar a moral-juridica dird que “A ordem suprema do
sujeito ¢ a moralidade, mas esta moralidade regressa ao homem, constituido em objeto de
direito, isto ¢, ela sanciona, em ultima andlise, a Forma mercantil do sujeito.” (1976:115).

E por meio dessas consideragdes que Althusser assumira o Direito ndo mais somente
enquanto Aparelho repressor, mas enquanto Aparelho ideologico de Estado, pois sua funcao
primordial seria a de “assegurar diretamente o funcionamento das relagoes de produgdo
capitalistas” (1999:95), além de garantir a reprodu¢do das condi¢des de produgao.

Ao retomarmos toda a nossa explicitagdo até aqui, entendemos que o carater do
Direito positivo ¢ definido pelas relagdes de troca, pois busca estabelecer a igualdade entre os
individuos, permitindo que, enquanto proprietarios de sua for¢a de trabalho, possam
livremente vendé-la por meio de contratos. Essa no¢do do sujeito de direito ¢, portanto,
resultado das condigdes de producdo capitalistas, pois sua existéncia esta intrinsecamente
ligada aos processos histdricos dos quais ela pertence.

No entanto, observamos que ao colocar o sujeito nessa posicao de "sempre-ja sujeito
de direito", atribuindo-lhe naturalmente os elementos determinados pelo Direito Positivo, todo

r

o processo de formagdo desse sujeito € apagado pelo proprio Direito. A ideologia

® Abordaremos mais a questdo da forma-sujeito no Capitulo 3, junto da explanagdo sobre o nosso dispositivo
teorico-analitico.



20

juridico-moral, que desempenha um papel central na interpelagcdo dos individuos em sujeitos
de direito, ¢ completamente dissimulada de seu discurso.

E justamente por meio dessa omissio que o Direito funciona, pois ele sustenta e
reproduz as condigdes necessarias para a manutencao do sistema capitalista, ao naturalizar as
caracteristicas e atributos do sujeito de direito. Dessa maneira, o Direito Positivo reforca as
relacdes de poder e dominagdo inerentes ao capitalismo, perpetuando a ordem social
estabelecida.

A partir do desenvolvimento das relagcdes burguesas, a forma juridica também vai se
transformando, resultando no caréter universal e abstrato do Direito para que as relagdes
econdmicas capitalistas possam funcionar (Pachukanis, 2017:158), visto que € no proprio de
sua textualizagdo que ele homogeneiza as relagdes, igualando os individuos em suas relagdes
sociais. Pécheux (1990) dird que o discurso do Direito corresponde entdo a lingua de madeira
moderna “na medida em que ela representa, no interior da lingua, a maneira politica de negar
a politica.” (Pécheux, 1990:11).

E preciso, também, acrescentar a nossa discussdo o papel do Estado e seus Aparelhos
na garantia da reproducdo das relacdes de producdo capitalistas, ja que tratamos aqui do
carater do Direito enquanto Aparelho repressor e, posteriormente, como Aparelho ideologico
de Estado. Diremos que o Aparelho de Estado “define o Estado como forca de execucdo e de

3

intervengdo repressora, ‘a servigo das classes dominantes’, na luta de classe travada pela

burguesia e seus aliados contra o proletariado” (1999:97). Dessa maneira, compreendemos
que existe um aparelho repressor de Estado, que ¢ o proprio Estado, e varios aparelhos
ideoldgicos de [Estado (AIE), definidos enquanto instituigdes que funcionam
predominantemente pela ideologia da classe dominante, garantindo a sua reproducdo/

manutengdo. Resumidamente, o autor dira que:

O Aparelho de Estado compreende dois tipos de Aparelhos:

1) o Aparelho repressor de Estado (Governo, administragdo, Forcas Armadas,
Policia, corpos especializados de repressdo, Tribunais, magistratura, prisdes, etc.).
Esse aparelho ¢ um corpo tnico, centralizado;

2) os aparelhos ideolégicos de Estado (Escolar, religioso, familiar, politico, sindical,
de informagdo, cultural, etc., nas nossas Formagdes sociais). Esses Aparelhos sdo
multiplos, relativamente independentes e unificados como sistema distinto, em sua
totalidade ou em parte, da Ideologia de Estado.

O aparelho repressor de Estado “funciona”, de maneira predominante, por meio da
repressdo (fisica ou ndo). Os Aparelhos ideoldgicos de Estado funcionam, de
maneira predominante, por meio da ideologia. (ALTHUSSER, 1999:118-119).

Esses Aparelhos funcionam de forma sistémica, ¢ sua unidade ¢ assegurada pela
politica de classe da classe dominante. Esta ultima detém o poder de Estado e da Ideologia de

Estado, que refletem seus interesses e garantem as condig¢des para a perpetuacao das relagdes
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de produgdo capitalistas, que sdo caracterizadas por relagdes de exploracao na formacao social
(1999:119).

E importante ressaltar, junto dessas categorias, a forma com que Marx concebe a
sociedade e a leitura que Althusser faz desse conceito para explicar esse funcionamento na
relagdo com os Aparelhos de Estado. A sociedade ¢ dada enquanto uma estrutura
fundamentada por “instdncias” ou “niveis” articulados por uma determinacdo especifica
(1999:79): infra-estrutura, ou base econdmica, que representa a "unidade das forcas
produtivas com as relagdes de produgdo", e a superestrutura, que abriga dois "niveis" ou
"instancias", o juridico-politico (composto pelo Direito e pelo Estado) e o ideoldgico (que
engloba diversas ideologias, como as religiosas, morais, juridicas e politicas, entre outras)
(1999:79). Dessa forma, todo o funcionamento da sociedade ¢ estabelecido a partir da
infraestrutura do Estado de classes, enquanto a superestrutura desempenha um papel
fundamental na garantia das condi¢des de exploragdo, por meio do Aparelho Repressor de
Estado, e, na reproducdo dessas mesmas relacdes de producdo, através dos Aparelhos
Ideologicos de Estado (1999:119). Essa interdependéncia entre infraestrutura e superestrutura
€ o que possibilita a manutengdo e a perpetuagao das relagdes de poder, exploragdo e
dominacao impostas pela classe dominante.

Como em nossa pesquisa trabalharemos também com recortes de documentos penais
anteriores ao Direito Positivo, faz-se, aqui, necessario compreendermos o que ¢ chamado de
Direito Consuetudinario.

Antes do estabelecimento do Direito Positivo como uma série de normas universais
vinculadas ao Estado, o Direito Consuctudinario funcionava como a norma formal
predominante, recebendo esse nome porque se baseava nos costumes ¢ na moral de uma
determinada sociedade, respaldado pela tradicdo de certos grupos. Isso significa que cada
sujeito, com base em sua posicdo social, tinha seu direito fundamentado por essas
determinagdes, assim, a lei para o detentor de terras seria formalmente diferente da lei para o
trabalhador camponés, por exemplo — diferentemente do que observamos no Direito Positivo,
no qual essas relagdes sociais desiguais sao apagadas de seu texto. Nesse contexto, as normas

eram moldadas de acordo com as praticas e valores culturais especificos de cada comunidade:

O costume ou a tradi¢@o, como fundamento supraindividual das pretensdes juridicas,
corresponde a estrutura feudal em sua limitagdo e estagnacdo. A tradi¢do ou o
costume sdo, em esséncia, algo encerrado em determinados limites geograficos
bastante restritos. Por isso, cada direito abrange apenas um sujeito concreto ou um
grupo limitado de sujeitos. No mundo feudal, “todo direito era um privilégio”
(Marx). Cada cidade, cada estado, cada corporagdo vivia segundo seu proprio
direito, que acompanhava o individuo aonde quer que ele fosse. A ideia de um status
juridico formal comum a todas as pessoas, a todos os cidaddos, estava
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completamente ausente nessa época. (PACHUKANIS, 2017, n.p, grifo nosso).

A concep¢do de sujeito na forma do Direito Consuetudinario difere, portanto, do
sujeito fundamentado no Direito Positivo, sendo essas diferencas determinadas pelo
funcionamento das condi¢cdes e das relagdes de producao de cada contexto historico
especifico. Conforme discutido anteriormente, ¢ a ideologia que interpela os individuos em
sujeitos (Althusser, 1999) e, nessas condi¢des, distintamente das condi¢des engendradas nos
modos de producdo capitalistas, a forma-sujeito historica do Direito Consuetudinario se
distingue da forma-sujeito do Direito Positivo justamente porque a ideologia dominante que
regulava as relagdes sociais ¢ distinta.

Quanto a questdo da forma-sujeito histdrica, em seu trabalho, Haroche (1992) discutira
o estatuto do sujeito e a passagem da concepcao de sujeito religioso a concepgao de sujeito de
direito pelas modificagdes estruturais econdmicas que se dao do século X ao século XIII. A
autora destaca que o enfraquecimento da Igreja no sistema feudal, que também inicia seu
declinio, coincide com as mudangas no ambito do processo juridico. Essas transformacgdes se
manifestam por meio de um deslocamento na forma de assujeitamento dos individuos ao
poder, o que, por sua vez, modifica o estatuto do sujeito em relagdo ao saber (1992:67). A
diminui¢do da influéncia da Igreja abre espago para novas formas de organizagdo social e
controle, refletindo na maneira como o poder e os saberes sdo concebidos e exercidos. Dessa

maneira;

O préprio mecanismo de dominagao do sujeito pelo religioso fica assim abalado em
profundidade com o progresso do Direito e sua laicizagdo. Atribui-se maior
importancia ao sujeito em si mesmo, a suas intengdes, a suas motivagdes, a sua
vontade: uma concepgdo absolutamente nova de sujeito entdo aparece, aliando a
obrigagdo econdmica a liberdade juridica; o sujeito torna-se, assim, “livre para se
obrigar”. (HAROCHE, 1992:69).

Com efeito, enquanto no funcionamento do Direito Consuetudinario os direitos eram
definidos com base em estamentos, limitando os sujeitos a posi¢des preestabelecidas como
forma de manter um determinado sistema social, no Direito Positivo essas relagdes sao
substituidas pela nogao de sujeito de direito, moldada por principios considerados essenciais a
todo ser humano (liberdade, igualdade, propriedade, honra, moral, etc.), formalmente
determinando o individuo em uma “posicao universal”. Nesse novo paradigma, os direitos sdo
concebidos como inerentes a todos os individuos, o que culminard na possibilidade das
relagdes juridicas capitalistas pela no¢ao de “igualdade”.

Pachukanis (2017), ao comparar a questdo feudal com a questdo burguesa, ressalta que

o defeito da propriedade feudal, aos olhos do mundo burgués, reside em sua imobilidade,
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decorrente de sua estrutura social definida por castas, o que impossibilita que a propriedade
seja objeto de garantias por meio de atos de alienagdo e aquisicdo (2017, n.p). Em

contrapartida, na sociedade burguesa, por meio dos modos de produgdo e do estatuto do

[

sujeito, ¢ estabelecido o principio fundamental da "igual oportunidade de acesso
desigualdade" (2017, n.p). Essa relagdo de mutualidade, assegurada pelas leis de mercado, ¢
também a garantia da propriedade, dessa forma, a propriedade na sociedade burguesa se
caracteriza por sua mobilidade e dinamicidade, permitindo a realizagdo de trocas e
negociagdes que asseguram o funcionamento desse sistema econdmico especifico e de suas
relagdes sociais.

Quando abordamos as diferencas entre o Direito Consuetudinario ¢ o Direito Positivo,
trazemos a analise as condigdes que viabilizam a reproducdo de uma determinada forma
econdmico-social em determinado momento, assim como as especificidades das
subjetividades engendradas pelo proprio funcionamento desses modos de producdo. Nesse
sentido, ¢ valido destacar o que Pachukanis comenta sobre a questdo da ideologia na relagdo

com os modos de produgao:

Toda ideologia morre junto com as relagdes sociais que a engendraram. Contudo,
esse desaparecimento definitivo é precedido por um momento em que a ideologia,
sob o ataque a ela dirigido por sua critica, perde a capacidade de encobrir e ocultar
as rela¢des sociais a partir das quais se desenvolve. O desnudamento das raizes de
uma ideologia ¢ o sinal cabal de que seu fim se aproxima. (2017, n.p).

Nesse sentido, a compreensdo das especificidades da forma juridica torna-se
fundamental para contextualizar as modificagdes do sistema juridico ao longo do tempo,
marcando também a especificidade do contexto de transicdo de um modo de produgdo para
outro, que ¢ imprescindivel a esta pesquisa. Essa compreensdo nos permite analisar as
implicagdes que as mudangas entre os modos de producdo tiveram na organizagdo da
sociedade e no processo de construcao das subjetividades.

Demarcarmos aqui, portanto, a questdo do Direito, que desempenha um papel
essencial na observagdo das formas de reprodugdo e manutengao dos modos de produgdo e
das relacdes sociais, como destacado ao longo deste capitulo. Sua posi¢do basilar nesse
funcionamento ¢ fundamental para compreendermos o processo de desenvolvimento dos
modos de produgdo capitalista e suas complexas relagdes sociais, aqui, especialmente em
relagdo aos textos juridicos-penais. E por meio dessa compreensio que seremos capazes de
assimilar a questdo que sustenta todo o nosso percurso tedrico-analitico, possibilitando a

compreensdo do funcionamento do Direito, suas contradi¢des e as relagdes sociais.
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3. DISPOSITIVO TEORICO E ANALITICO DISCURSIVO E A CONSTRUCAO DO
CORPUS

3.1 Dispositivo teorico e analitico

O nosso embasamento de pesquisa esta ancorado na Andlise do Discurso Materialista
(doravante AD), o que nos demanda uma constante remissdo entre teoria e¢ analise. A
construgdo de nosso dispositivo analitico se d4 junto de nogdes tedricas que nos sao

incontornaveis, visto que a pratica discursiva

demanda compreensdes que vao sendo elaboradas ao longo dos trajetos analiticos.
Isso significa que os “principios ¢ procedimentos” (ORLANDI, 1999, p.11) a serem
seguidos sdo mobilizados em fung¢do do material selecionado: o corpus vai sendo
gradativamente delimitado a medida que as regularidades que caracterizam o
funcionamento discursivo vao sendo localizadas na materialidade significante
(LAGAZZI, 2009, p.68) em analise. (LAGAZZI, 2015).

A teoria da Analise do Discurso ¢ uma abordagem teorico-metodologica que busca
investigar as relacdes entre /lingua, historia e sujeito na produgdo de sentidos, analisando
como os discursos sdo produzidos e circulam em determinadas condi¢des de produgdo. O
discurso, para Pécheux, fundador da teoria, ¢ definido como o “efeito de sentidos entre
interlocutores” (Orlandi, 2009:21), nao confundindo-se com a ideia de ser algo que estd
ligado a fala como uma transmissdo de informag¢ao, num esquema de transmissao e recepgao
de mensagem entre os interlocutores, como se a lingua funcionasse enquanto um codigo.

Segundo Orlandi:

Na realidade, a lingua ndo ¢ s6 um cddigo entre outros, ndo ha essa separacdo entre
emissor e receptor, nem tampouco eles atuam numa sequéncia em que primeiro um
fala e depois o outro decodifica, etc. Eles estdo realizando ao mesmo tempo o
processo de significacdo e ndo estdo separados de forma estanque. Além disso, ao
invés de mensagem, o que propomos ¢ pensar ai o discurso. Desse modo, diremos
que ndo se trata de transmissdo de informagdo apenas, pois no funcionamento da
linguagem, que pde em relagdo sujeitos e sentidos afetados pela lingua e pela
historia, temos um complexo processo de constitui¢ao desses sujeitos ¢ producao de
sentidos e ndo meramente transmissdo de informagdo. Sdo processos de
identificagdo do sujeito, de argumentag¢do, de subjetivagdo, de construcdo da
realidade etc. Por outro lado, tampouco assentamos esse esquema na ideia de
comunica¢do. A linguagem serve para comunicar e para ndo comunicar. As relagdes
de linguagem sao relacdes de sujeitos e de sentidos e seus efeitos sdo multiplos e
variados. Dai a defini¢do de discurso: o discurso é efeito de sentidos entre

interlocutores. (ORLANDI, 2009:21).

As bases desta teoria estdo fundamentadas, como afirmamos acima, nas imbricagdes
entre Lingua, numa relagdo de ndo-transparéncia com os sentidos, considerando a sua ordem
propria e relativamente autonoma; Materialismo Histdrico, pensando num real da historia
afetado pelo simbolico; e Sujeito, que constitui sua relagdo com o simbolico e ¢ atravessado

pelo real da lingua e pelo real da historia, funcionando pelo inconsciente e pela ideologia
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(Orlandi, 2012:19-20). Dessa forma, consideramos os discursos na relagdo com as condigdes
de produgdo especificas e mais amplas, ou seja, interessa-nos o contexto historico geral em
que foram produzidos os discursos, assim como as determinagdes relevantes em cada
funcionamento discursivo a ser compreendido: as relagdes de poder entre os interlocutores, os
lugares sociais envolvidos no funcionamento em andlise, relagdes de género, valores morais e
culturais... enfim, todas as injun¢des que constituem essa pratica ideologica discursiva.
Podemos observar, ja de inicio, que essa disciplina estd ancorada em conceitos
fundamentais para o desenvolvimento da analise, sendo um deles as chamadas formagdes
discursivas — a formacao discursiva (doravante FD) ¢ um conceito-chave na teoria de Michel
Pécheux e se refere a um conjunto de praticas discursivas que compartilham certas
caracteristicas e que sdo reguladas por um conjunto de regras que determinam o que pode ser
dito, como deve ser dito e quem pode dizer, fazendo parte de uma determinada formacao
ideoldgica. Elas sdo constituidas por um conjunto de enunciados que estdo relacionados entre
si por meio de relacdes de sentido e que sdo produzidos por sujeitos sociais que ocupam

posicdes especificas dentro da formagao social. Assim, elas sdo:

aquilo que, numa formacao ideoldgica dada, isto ¢, a partir de uma posicdo dada
numa conjuntura dada, determinada pelo estado da luta de classes, determina o que
pode e deve ser dito (articulado sob a forma de uma arenga, de um sermao, de um
panfleto, de uma exposi¢do, de um programa etc.). (PECHEUX, 2014:147).

Segundo Pécheux, a FD ¢ uma unidade de andlise essencial para entender como o
discurso ¢ produzido e como ele funciona na sociedade, ¢ por meio da analise das formagdes
discursivas que se pode compreender como a linguagem ¢ utilizada para reproduzir e/ou
transformar as relagdes sociais. E pensando nesse funcionamento que o autor dird que
palavras ou expressdes podem ter sentidos diferentes, visto que o sentido se constitui em dada
FD, na relagdo com outras expressoes da mesma formagdao (2014:148). Assim, também ¢
valido dizer que as palavras mudam de sentido quando em relagdo com outra FD, ou que
expressoes diferentes, no interior de uma FD dada, podem ter o mesmo sentido (2014:148).

E fundamental darmos atencdo a forma-sujeito do discurso na relagdo com a ideologia
e com o inconsciente no funcionamento da teoria do discurso. Podemos dizer que, para a AD,
o sujeito ¢ entendido como descentrado e multifacetado, um sujeito de linguagem regido pelo
inconsciente, que se constitui a partir das praticas discursivas e sociais. Estamos tratando do
sujeito ideologico, que, sob o primado do inconsciente, se constitui na interpelagdo do
individuo em sujeito pelas formacdes discursivas, que, por sua vez, representam na linguagem
as formacodes ideoldgicas que correspondem a elas (Pécheux, 2014:147). Nesse

funcionamento, a ideologia ¢ a condi¢@o para a constitui¢do dos sujeitos e dos sentidos - ¢ a
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ideologia que interpela os individuos em sujeitos na condi¢cdo de que se produzam dizeres.
Nunca se esta fora da ideologia. Ao serem interpelados pela ideologia, os sujeitos passam a se
identificar na evidéncia dos sentidos, num funcionamento que apaga o carater material desses
funcionamentos, dissimulando os processos pelos quais se identificam. Nesse aspecto, o
sujeito da AD ndo ¢ o individuo empirico, estamos tratando aqui do sujeito que ¢ produzido a

partir das interpelagdes ideologicas. Segundo Pécheux:

E a ideologia que fornece as evidéncias pelas quais “todo mundo sabe” o que é um
soldado, um operario, um patrdo, uma fabrica, uma greve etc., evidéncias que fazem
com que uma palavra ou um enunciado “queiram dizer o que realmente dizem” e
mascaram, assim, sob a “transparéncia da linguagem”, aquilo que chamaremos de o
carater material do sentido das palavras e dos enunciados.

[...] Diremos que o carater material do sentido - mascarado por sua evidéncia
transparente para o sujeito - consiste na sua dependéncia constitutiva daquilo que
chamamos “o todo complexo das formagdes ideoldgicas”. (PECHEUX, 2014:146).

A forma-sujeito do discurso vai se contrapor ao sujeito cartesiano, que ¢ considerado
unificado e autdnomo, consciente e dono de seu discurso. O sujeito em AD ¢ constituido por
diferentes posi¢des discursivas, que se articulam de acordo com as condi¢des de produgdo,
assim, essa concep¢do enfatiza sua natureza fragmentada e relacional, atravessada pela
ideologia e pelo inconsciente, que funciona por meio das praticas discursivas. Nao estamos
tratando do individuo psicolégico, mas do sujeito constituido nas condi¢des de produgdo em
que ele estd disposto. Orlandi (2012), ao tratar do sujeito em AD, explicita que ¢ fundamental
pensarmos a sua constituicdo a partir da sua historicidade, na determinacdo com a
exterioridade e na relagdo com os sentidos, ndo de maneira a-histérica ou intemporal,
reduzindo o individuo ao “ser natural” (2012:50). A partir dai, a autora vai explicitar como a

forma-sujeito juridico se constitui por meio das transformagdes das relagdes sociais:

C. Haroche (1987) mostra-nos que a forma-sujeito religioso, caracteristica da Idade
Média, representou uma forma-sujeito diferente da moderna forma-sujeito juridico.
Com a transformacdo das relagdes sociais, o sujeito teve de tornar-se seu proprio
proprietario, dando surgimento ao sujeito de direito com sua vontade e
responsabilidade. A subordinagdo explicita do homem ao discurso religioso da lugar
a subordinagdo, menos explicita, do homem as leis: com seus direitos ¢ deveres. Dai
a ideia de um sujeito livre em suas escolhas, o sujeito do capitalismo. (ORLANDI,
2012:51).

O atravessamento do sujeito pela ideologia, que produz o efeito de transparéncia dos
sentidos, apaga, dessa maneira, o processo de funcionamento na constitui¢ao dos sujeitos e na
produgdo de sentidos, operando numa relagao de evidéncia dos sentidos — Pécheux dird que “o
sujeito se constitui pelo esquecimento daquilo que o determina” (Pécheux, 2014:150).

A partir dessas nogdes, traremos a discussao outros conceitos que nos sao de bastante
importancia no que tange a teoria ¢ a montagem de um dispositivo analitico para o

empreendimento das compreensdes sobre o corpus especifico desta pesquisa. E importante
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ressaltar que a teoria da AD estd em constante batimento com a pratica analitica, o que
significa dizer que o dispositivo teodrico, base de toda a teoria, vai dando os parametros
epistemologicos para o dispositivo analitico, que ¢ montado a partir das demandas do corpus

de analise. Segundo Orlandi,

Cada material de analise exige que seu analista, de acordo com a questdo que
formula, mobilize conceitos que outro analista ndo mobilizaria, face a suas (outras)
questdes. Uma analise ndo € igual a outra porque mobiliza conceitos diferentes e isso
tem resultados cruciais na descricdo dos materiais. Um mesmo analista, alids,
formulando uma questdo diferente, também poderia mobilizar conceitos diversos,
fazendo distintos recortes conceituais. (ORLANDI, 2012:27).

Em nosso trabalho serdo mobilizados regularmente os conceitos de pré-construido,
interdiscurso, intradiscurso, efeitos de articulagdo e sustentagdo, discurso transverso e
memoria discursiva no percurso analitico, como possibilidade de dar a ver os processos de
significagdo nos recortes selecionados.

No que concerne a questao do sujeito interpelado pela ideologia na identificagao com a
FD que o domina, Pécheux dira que essa identificagdo, que funda a unidade imaginaria do
sujeito, sustenta-se nas unidades do interdiscurso (o pré-construido e o processo de
sustentagdo) que sdao retomados no discurso do proprio sujeito (Pécheux, 2014:150).
Traremos, aqui, a relagdo com essas trés nogdes que se articulam: o interdiscurso, o
pré-construido € o processo de sustentagdo.

O carater das FDs ¢ de dissimular sua dependéncia com o “todo complexo com
dominante” das formagdes discursivas na transparéncia do sentido, dessa forma, ela apaga o
carater material das relacdes que possibilitam a produgdo de significagdo - Pécheux dira,
entdo, que o interdiscurso € esse todo complexo com dominante das FDs, ou seja, “essa
objetividade material contraditoria”, que determina a FD e que “[...] reside no fato de que
“algo fala” (¢a parle) sempre ‘antes, em outro lugar e independentemente’, isto €, sob a
dominagdo do complexo das formagdes ideologicas” (Pécheux, 2014:149). Sendo assim, o
interdiscurso se refere aos diferentes discursos que estdo presentes na sociedade e que sdo
mobilizados pelos sujeitos em suas praticas discursivas. Esses discursos sdao produzidos em
outros contextos e momentos historicos, e se encontram pré-construidos no imaginario social.
Dessa forma, quando um sujeito produz um discurso, ele ndo o faz a partir do zero, mas sim
mobilizando diferentes elementos discursivos pré-construidos, que pertencem a diferentes
formacgdes discursivas.

Nessa relagdo, diremos entdo que o pré-construido ¢ um conjunto de representagdes e
sentidos que sdo produzidos e reproduzidos pelos discursos ao longo do tempo, e que sdo

(13

retomados em novos discursos, “o ‘sempre-ja-ai’ da interpelacdo ideologica que
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fornece-impode a “realidade” e seu “sentido” sob a forma da universalidade (o ‘mundo das
coisas’) (Pécheux, 2014:151). A no¢do de pré-construido ¢é, portanto, um elemento
fundamental para a producdo dos discursos, pois fornece uma base de sentidos e
representacdes que sao mobilizados pelos sujeitos em suas praticas discursivas. Essas
representacdes e significados pré-construidos sdo produzidos pelos processos histdricos e
sociais, reafirmados pelas relacdes de poder e tornados evidentes pelo funcionamento da
ideologia em uma determinada sociedade.

A articulagdo, por sua vez, se refere a maneira como diferentes elementos discursivos
sdo organizados em um discurso para produzir sentido. Esses elementos permitem que o
sujeito produza um discurso com efeito de coeréncia, estabelecendo relagdes entre os
elementos que compdem a sua fala. Por sua vez, o processo de sustentagdo se refere aos
elementos discursivos pré-construidos que servem de suporte ou base para o discurso do
sujeito. Eles sdo provenientes de diferentes formagdes discursivas e podem ser mobilizados
pelo sujeito como forma de sustentar e legitimar o seu proprio discurso. Assim, podemos
considerar que a sustentagdo ¢ um processo discursivo que permite que o sujeito produza um
discurso que seja reconhecido e aceito socialmente.

Na teoria da AD, a articulacdo e a sustentacdao estdo intimamente relacionadas, uma
vez que a forma como o sujeito articula os elementos discursivos em seu discurso estd
condicionada pelos elementos pré-construidos que sustentam o discurso, dessa forma, a
articulacdo ¢ sempre uma articulacdo de elementos pré-construidos, que estdo presentes nas
formagdes discursivas e que condicionam a produg¢do de sentidos do sujeito do discurso. Esses

conceitos vao se ligar as nocdes de intradiscurso e discurso-transverso. Vejamos:

[...] o funcionamento do “discurso-transverso” remete aquilo que, classicamente, ¢
designado por metonimia, enquanto relacdo da parte com o todo, da causa com o
efeito, do sintoma com o que ele designa etc.

[...] a articulagdo [..] provém da linearizacdo (ou sintagmatizag¢do) do
discurso-transverso no eixo do que designaremos pela expressdo intradiscurso, isto
¢, o funcionamento do discurso com relag@o a si mesmo (o que eu digo agora, com
relagdo ao que eu disse antes e ao que eu direi depois; portanto, o conjunto dos
fendmenos de “co-referéncia” que garantem aquilo que se pode chamar o ‘fio do
discurso’, enquanto discurso de um sujeito).

[...] o interdiscurso enquanto discurso-transverso atravessa e pde em conexao entre
si os elementos discursivos constituidos pelo interdiscurso enquanto pré-construido,
que fornece, por assim dizer, a matéria prima na qual o sujeito se constitui como
“sujeito falante”, com a formacgéo discursiva que o assujeita. Nesse sentido, pode-se
bem dizer que o intradiscurso, enquanto “fio do discurso” do sujeito, €, a rigor, um
efeito do interdiscurso sobre si mesmo, uma “interioridade” inteiramente
determinada como tal “do exterior”. E o carater da forma-sujeito, com o idealismo
espontaneo que ela encerra, consistird precisamente em reverter a determinagao:
diremos que a forma-sujeito (pela qual o “sujeito do discurso” se identifica com a
formacdo discursiva que o constitui) tende a absorver-esquecer o interdiscurso no
intradiscurso, isto ¢, ela simula o interdiscurso no intradiscurso, de modo que o
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interdiscurso aparece como puro “ja-dito” do intradiscurso, no qual se articula por
“co-referéncia”. (PECHEUX, 2014:153-154).

Segundo Orlandi (2012), o interdiscurso também pode ser tratado enquanto memoria
discursiva. A memoria discursiva ¢ um conceito que se refere as formas pelas quais as
formagdes discursivas sdo preservadas e retomadas ao longo do tempo, ela permite o
restabelecimento de implicitos, pré-construidos, discurso-transverso na relagdo com a
interpretagdo (Pécheux, 1999:26). E também a memoéria discursiva que possibilita a
regulariza¢do de determinados sentidos sob a forma da repeti¢do, dessa maneira, a memoria
discursiva permite que as formagdes discursivas circulem ao longo do tempo, mesmo em
contextos historicos e sociais diferentes, sendo adaptadas e reconstruidas as novas condig¢des

de producdo. Segundo Pécheux,

[...] a repetigdo ¢ antes de tudo um efeito material que funda comutagdes e variagdes,
e assegura - sobretudo ao nivel da frase escrita - o espago de estabilidade de uma
vulgata parafrastica produzida por recorréncia, quer dizer, por repetigao literal dessa
identidade material. (1999:53).

A memoria discursiva nao ¢ apenas um conjunto de discursos que foram produzidos
anteriormente, mas sim um conjunto de elementos que permanecem na lingua e em circulagdo
no social, esses elementos sendo mobilizados pelos sujeitos ao produzir novos discursos. Sua
presenca ¢ fundamental para entender como esses discursos sao produzidos num continuo,
com repeticdes e deslocamentos, que ¢ como eles funcionam na sociedade. Portanto, a
memoria discursiva ndo esta sempre ancorada nessas relagdes de regularizagdo e estabilizagdo

dos sentidos, visto que

a recorréncia do item ou do enunciado pode também [...] caracterizar uma divisdo da
identidade material do item: sob o “mesmo” da materialidade da palavra abre-se
entdo o jogo da metafora, como outra possibilidade de articulagdo discursiva... Uma
espécie de repetigdo vertical, em que a propria memoria esburaca-se, perfura-se
antes de desdobrar-se em paréafrase. (PECHEUX, 1999:53).

Para darmos a ver esses funcionamentos discursivos a partir desses conceitos do
dispositivo analitico, trabalharemos o material por meio das sequéncias discursivas (doravante
SDs), que sao compreendidas enquanto agrupamentos de enunciados que estdo organizados
em torno de um tema ou de uma estrutura linguistica comum. Sendo assim, consideramos a
sintaxe “como constitutiva de um observatoério dos discursos” (Marandin, 2010:123), como
ferramenta fundamental para darmos a ver o funcionamento dos discursos, pois, segundo
Marandin: “a sintaxe mediatiza toda a relacdo/forma sentido mesmo quando nao organiza as

formas dotadas de sentido” (2010:124).
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Serd, entdo, pela articulagdo dos conceitos engendrados no dispositivo analitico,
embasados pelo dispositivo tedrico da AD, que se dard todo o empreendimento da andlise ao

longo de nosso material.

3.2 A constru¢do do corpus discursivo

Reafirmamos que todo o nosso trabalho estd embasado em uma teoria materialista dos
processos discursivos, o que nos leva a conceber o corpus a partir desses mesmos principios.
Para uma abordagem mais clara sobre a constru¢ao de nosso material de anélise, recorreremos
a nogao de corpus discursivo proposta por Zoppi-Fontana (2005), embasada pela teoria da
AD.

Adotamos uma concepgdo dinadmica de corpus que o considera em constante
construgdo conforme o desenvolvimento da analise e que possibilita descrever os
regimes de enunciabilidade na sua dispersdo, tanto nas regularidades de
funcionamento quanto nas rupturas provocadas pelo acontecimento.

Desta maneira, procedemos a analise em sucessivos movimentos em espiral que
entretecem processos de descri¢do e de interpretacdo que levam, por sua vez, a
incorporar novos elementos ao corpus inicialmente constituido e a reorganizar e
recortar repetidamente o conjunto de materiais reunidos para estudo. O corpus
responde, assim, aos objetivos de analise ¢ as perguntas formuladas em relagdo a
uma questdo, acompanhando na sua constituigdo os diversos momentos da pesquisa,
razdo pela qual podemos afirmar que a organizagdo e recorte dos materiais a serem
analisados reflete o estado atual do processo de analise e ndo um momento prévio a
qualquer manipulagdo analitica. Consequentemente, consideramos que o fechamento
do corpus é necessariamente provisorio e se da juntamente com a finalizacdo das
analises. (ZOPPI-FONTANA, 2005:3-4).

Assim, a construgdo de nosso corpus se deu ndo de modo linear, mas em movimentos
espirais entre descri¢do, interpretacdo e retornos aos questionamentos que nortearam toda a
pesquisa, de maneira que os materiais fossem delimitados no entremeio desses processos.

O primeiro gesto de delimitagdo do corpus despertou questdes que deram visibilidade
a necessidade de incorporar outros materiais a analise. Embora o argumento de "legitima
defesa da honra" esteja respaldado no artigo 121 do Cédigo Penal de 1940, compreender os
processos histdricos discursivos que culminaram nessa formulagdo exigiu um recorte mais
abrangente. Dessa maneira, recorremos aos cddigos penais anteriores, buscando uma anélise
historico-discursiva que nos permitisse tragar um percurso analitico até a formulacao de tal
argumento de defesa. No batimento entre os materiais, a teoria € 0s questionamentos ¢ que
foi possivel definir a questdo norteadora do trabalho: “como foram sendo tecidas as
possibilidades para o argumento de "legitima defesa da honra" em casos de crimes

chamados "passionais' ao longo dos codigos penais brasileiros?” .



31

Nao obstante, foi preciso delimitar os enunciados que fariam parte das SDs analisadas
— uma tarefa drdua quando se trata de textos juridicos — passando pela leitura dura e espinhosa
de uma linguagem dedicada especificamente aos técnicos juristas € ndo aos “leigos”.

E importante ressaltar a concepgao a que nos filiamos para discutir o arquivo juridico :

O arquivo — e aqui me refiro especificamente ao arquivo juridico — é uma
materialidade distinta de um escrito qualquer. Ele ndo ¢ feito, como um diério, para
ser lido. Ndo ¢ um espago de inscrigdo de qualquer coisa. O arquivo € o registro, a
inscri¢do de um limite entre o dizer e o nao dizer, um lugar de siléncio, um intervalo,
um espaco de consignacio e de coacdo da palavra, na medida em que a relagdo de
inscricdo do acontecimento ja ¢ rebatida pelo processo de textualizag@o que articula
a materialidade da lingua a materialidade histoérica do documento. (BARBOSA
FILHO, 2018:33).

Acrescentamos a essa no¢ao a discussao de Zoppi-Fontana (2004) sobre a questdo do
arquivo, a autora argumenta que todo arquivo € organizado e conservado a partir de
estratégias institucionais, respondendo também a estratégias de “gestdo de uma memoria na
sociedade” (2005:4). Dessa forma, o arquivo ¢ formado pela interse¢ao de diferentes métodos
de categoriza¢do dos documentos que o constituem, podendo ocorrer essa categorizacdo por
meio de datas, disciplinas, assuntos e/ou nomes especificos, como localiza¢des geograficas,
autores, obras ou institui¢des. Esses critérios de categorizagdo atribuem a esses documentos
um lugar dentro de uma ou vérias séries arquivisticas, no entanto, a autora retoma a afirmagao
de Guilhaumou, Maldidier et Robin (1994) para desfazer uma nog¢do de arquivo como o
receptaculo de “fatos sociais”: “o arquivo ndo ¢ o reflexo passivo de uma realidade
institucional; na sua materialidade e diversidade proprias ele ¢ organizado pelo seu horizonte
social. O arquivo ndo ¢ um simples documento de onde se tiram os referentes; ele se abre a
uma leitura que descobre dispositivos e configuragdes significantes” (Zoppi-Fontana, 2005:4).

A leitura dos codigos penais demanda uma certa aproximagdo com a maneira como
eles se organizam e, ao longo de nosso percurso, que se inicia no Livro V das Ordenagdes
Filipinas e percorre o Codigo Criminal de 1830, o Cdodigo Penal de 1890 e o Cddigo Penal de
1940, observaremos tanto o processo de construcdo desse arquivo juridico, quanto essa
organizacdo textual dos documentos, que passam por varias modificagdes ao longo desse
periodo.

Nao obstante, o nosso gesto de recorte possibilitou relacionar os questionamentos que
formulamos as séries de enunciados que fizeram parte das SDs analisadas. Dessa maneira, foi
preciso desorganizar esses codigos para que pudéssemos agrupar os enunciados na relacio
com as questdes que envolvem o nosso trabalho. Sendo assim, compreendemos que ¢ também

o gesto de delimitagdo e de recorte que possibilita criar um efeito de unidade ou de
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linearidade nos textos para criar um conjunto de séries especifico (Zoppi-Fontana, 2005) na
relacdo com o tema.

Implicado a esse gesto de recorte estd a nossa posicdo de analista de discurso, que
concebe o arquivo juridico na relacdo com a exterioridade, considerando aquilo que o Direito
apaga de seu funcionamento, de forma a desopacizarmos na/pela andlise a lingua em sua
produgcdo de evidéncias, e darmos a ver os processos discursivos que atravessam o
funcionamento do Direito produzindo significagdes e apagamentos.

A partir dessas consideragdes, estabelecemos nossos recortes, como ja explicitado
anteriormente, nos seguintes documentos: Livro V das Ordenagdes Filipinas, Cddigo Criminal
de 1830, e Codigos Penais de 1890 e 1940. Dentre esses documentos, destacamos enunciados
de determinados titulos, capitulos e se¢des relacionados aos crimes justificaveis, aos
atenuantes dos crimes, bem como aos casos em que a mulher aparece mencionada no
texto. Assim, a partir das delimitagdes das SDs selecionadas foram sendo feitos os gestos de
analise, sempre na relagdo com o nosso dispositivo tedrico e a nossa pergunta motivadora.

Para melhor compreensdo, ¢ essencial destacarmos as diferengas de estruturacio
textual nos documentos que constituem o nosso corpus, uma vez que eles passam por
modificacdes ao longo do tempo. Esses recortes serdo, em cada capitulo correspondente,
estruturados em tabelas, as quais trardo os enunciados que fardo parte das SDs em relagdo a
outros enunciados que aparecem proximos a elas, de maneira que seja possivel visualizar o
recorte analisado em relagdo a sua localizagdo no proprio documento juridico. E importante
mencionar que nao analisaremos todos os enunciados presentes nas tabelas, no entanto,
deixamos marcada a relacdo entre o nosso recorte e os enunciados que os circula, permitindo
uma compreensao abrangente e significativa das questdes que envolvem esses documentos
juridicos.

A seguir, detalharemos como cada documento do nosso corpus de analise esta
segmentado, com o objetivo de proporcionar uma melhor compreensao de sua organizagao:

a) O Livro V das Ordenacdes Filipinas ¢ estruturado por titulos, e em nosso recorte,
trabalharemos enunciados dos titulos: XXIII , XXXV e XXXVIII;

b) O Codigo Criminal de 1830 ¢ dividido em quatro partes: 1. Dos crimes, ¢ das
penas, 2. Dos crimes publicos, 3. Dos crimes particulares, e 4. Dos crimes policiais. Essas
partes se subdividem em titulos e capitulos, podendo ou ndo haver se¢des. Trabalharemos os
enunciados contidos na parte primeira “Dos crimes, e das penas” do cddigo que correspondem

ao titulo I, capitulo II (sem secdo) e capitulo III - secdo II; e também trabalharemos
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enunciados da parte terceira “Dos crimes particulares”, que correspondem ao titulo II,
capitulo II - se¢des I, II e I11, e capitulo III - se¢do I1I;

¢) O Codigo Penal de 1890 estd dividido em quatro livros: I. Dos crimes e das penas,
II. Dos crimes em espécie, III. Das contravencdes em espécie, e IV. Disposicoes gerais. Esses
livros também estdo subdivididos em titulos e capitulos, podendo ou ndo conter secdes.
Trabalharemos enunciados que correspondem ao Livro I “Dos crimes e das penas”, titulos I1I
e IV; e enunciados que correspondem ao Livro II “Dos crimes em espécie”, titulo VIII,
capitulos I, II, III e IV; e titulo XI, capitulo tnico.

d) O Cdédigo Penal de 1940 estd dividido em duas partes: 1. Parte geral e 2. Parte
especial’. Igualmente aos codigos anteriores, essas partes estio subdivididas em titulos e
capitulos, podendo ou ndo conter segdoes. Trabalharemos enunciados que correspondem a
parte geral do cédigo nos titulos II (sem capitulos), III (sem capitulos) e V, capitulo II. J& na
parte especial trabalharemos enunciados do titulo I, capitulo [; titulo VI, capitulos I, Il e III; e
Titulo VII, capitulo 1.

E importante destacar que nosso recorte temporal abrange os textos do Codigo Penal
de 1940 até o ano de 2005, sendo esse o ano em que mais fortemente passam a ocorrer
mudangas relevantes que tém impacto direto na questdo da legislagdo de defesa da mulher.
Desta forma, as modificagdes ocorridas apds o periodo mencionado ndo foram objeto de
analise em nossa pesquisa, reclamando espago para trabalhos futuros que se dediquem a
abordar as problematicas que se referem a essas alteragdes legislativas. Assim, o presente
estudo proporciona uma base para dar continuidade a investigacdes mais aprofundadas sobre

as questoes juridicas relacionadas a mulher.

7“Na Parte Geral sdo estudadas normas gerais sobre o crime, como dolo e culpa, tentativa e consumagéo, nexo
causal, concurso de agentes, fixagdo da pena, concurso de crimes, etc.

Na Parte Especial estdo localizados os crimes em espécie, ou seja, as normas incriminadoras e suas respectivas
penas. Também encontram-se regras especificas para certos crimes, excecdes as regras gerais € até mesmo
normas explicativas.” (MIRABETE, 2006:3).
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4. ORDENACOES FILIPINAS (1603-1917)

Uma das primeiras normas a reger o Brasil — e a mais duradoura antes da
implementagdo dos cddigos aos moldes do Direito Positivo — foram as Ordenacgdes Filipinas
(1603), um compilado de leis editadas pela Coroa Portuguesa, divididas em cinco livros que
tratavam de questdes de ordens administrativas, judiciarias, eclesidsticas, civis € penais, que
passaram a legislar a colonia brasileira como forma de assegurar o controle do territorio pelos
portugueses. Desde o século XV, Portugal, com a preocupagdo em regulamentar as relagdes
econdmico-sociais de seus territdrios, por meio de ordens institucionais, passou a publicar

seus regimentos, dando-lhes o nome do monarca em vigéncia.

Publicado em 1492, o primeiro cdédigo portugués — que trazia o nome do
monarca: Codigo Afonsino — foi substituido em 1513 pelo que foi publicado
sob o reinado de D. Manuel. A esse Codigo Manuelino seguiu —se bem
depressa um terceiro, sob D. Sebastido (1555-1571). Finalmente, em 1603,
publica—se sob o reinado de Philipe III d’Espanha (1598-1621) o coédigo que servira
de base legal ndo somente ao Estado portugués mas, também, ao brasileiro.
(MATTOSO, 1988:38-39).

No Brasil, grande parte dos livros das Ordenagdes permaneceu em vigéncia até o ano
de 1916, e essa longa duragdo foi em parte devido a necessidade de uma estrutura juridica
mais especifica, aos moldes de funcionamento do Direito Positivo, que incluisse uma
constituicdo e os codigos civil e penal. A Primeira Constituigdo Brasileira, datada de 1824, ja
dispunha no art. 179 a obrigatoriedade de haver tais codigos para que fosse possivel legislar o
territorio: “Organizar-se-ha quanto antes um Codigo Civil, e Criminal, fundado nas solidas
bases da Justica, e Equidade” (Brasil, 1824, art.179, XVIII). O primeiro Cédigo Criminal
brasileiro foi instaurado em 1830, no periodo Imperial, substituindo o Livro V das
Ordenagdes, entretanto, como o primeiro Codigo Civil Brasileiro foi implementado somente
no ano de 1917, no periodo em que o pais ja se denominava Republica, e quase um século
apos a sua primeira Constitui¢do, parte das Ordenagdes Filipinas continuaram a reger o pais
até essa data, periodo postumo a independéncia do Brasil. Em Portugal, as Ordenagdes
Filipinas tiveram um tempo de vigéncia muito menor, at¢ o ano de 1867, data da
implementagdo do primeiro Codigo Civil do pais.

Demarcamos aqui a necessidade de levar em consideracdo essas especificidades que
vao determinando esse territdrio na relacdo com Portugal € com um sistema colonial, que se
arrastou durante muitas décadas apds a independéncia, € que mantém tragos caracteristicos
desse periodo nos documentos juridicos brasileiros até os dias atuais.

As Ordenagdes Filipinas, como diplomas normativos da época, antecederam os

codigos fundamentados no Positivismo Juridico. Este novo sistema juridico se ancorou em
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preceitos que concebem os codigos como um conjunto de regras sistematizadas e vinculadas
ao Estado, rompendo com a tradicdo do Direito Consuetudinario, incutido nas Ordenagoes,
que se baseava nos costumes e nas tradigcdes, explicitando em sua textualizacao sua relagao

direta com a Igreja e com a prote¢ao das camadas mais altas da sociedade.

Antes da formacdo do Estado moderno, de fato, o juiz ao resolver as controvérsias
ndo estava vinculado a escolher exclusivamente normas emanadas do orgdo
legislativo do Estado, mas tinha uma certa liberdade de escolha na determinagdo da
norma a aplicar; podia deduzi-la das regras do costume, ou ainda daquelas
elaboradas pelos juristas ou, ainda, podia resolver o caso baseando-se em critérios
equitativos, extraindo a regra do proprio caso em questdo segundo principios da
razdo natural. Todas essas regras estavam no mesmo nivel, de todas podia o juiz
obter a norma ¢ aplicar tanto as regras preexistentes na sociedade (direito positivo)
quanto de principios equitativos de razdo (direito natural). (BOBBIO, 1999:27).

No Direito Positivo, as leis deixaram de ser fundamentadas na vontade divina e na
nocao de privilégio definido pelo sangue, que estavam representadas pelas ordens do rei,
dando lugar a principios que favorecessem o modo de produgdo capitalista, como a nogao de
universalidade, igualdade e propriedade. Assim como observamos no capitulo anterior, essa
transi¢do trouxe mudancas significativas ao sistema juridico e aos modos de relagdes sociais,
que foram, ao longo do tempo, estabilizando-se.

Diferentemente do que viria a ser a estrutura da lei apds o periodo colonial, as
Ordenagdes reproduziam ideais que estavam fortemente atravessados por questdes morais-
religiosas, e essa relagcdo era explicitada na textualizacdo de suas normas — Estado e Igreja
mantinham relacdes indissocidveis que se transfiguravam nos textos das leis, baseando suas
normas € punigdes a partir desses preceitos, que variavam explicitamente a depender dos
estamentos sociais de quem estava sendo julgado. A expressdo méaxima da repressdo do
discurso da época era o Livro V das Ordenagdes Filipinas, que tratava exclusivamente da

parte penal, conhecido também como “Libris Terribilis™:

As Ordenagdes assinalavam-se pela exorbitdncia das penas, que alcangavam
ferozmente fatos as vezes insignificantes, pela desigualdade de tratamento entre os
varios agentes do delito, pela confusdo entre o Direito, a Moral e a Religido e por
outros muitos vicios. Dentre as penas, a de morte era prodigalizada. As execugdes
efetuavam-se na forca e na fogueira. Em alguns casos, eram precedidas de suplicios,
como a amputagao dos bragos ou das maos do condenado. (GARCIA, 2010:238).

Suas puni¢des eram marcadas por extrema violéncia, com penas de morte que

variavam de acordo com os graus de tortura a serem aplicados.

4.1.1 As diferencas no contexto social brasileiro e as Ordenagoes Filipinas

O contexto sécio-historico europeu entre os séculos XII e XVIII refletia o medo das

classes altas e da Igreja pelas revoltas e insurrei¢des populares que ocorriam devido a pobreza
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e as mas condi¢des de trabalho da época, condi¢des que permitiram os ideais burgueses, ao
longo desse periodo, expandirem-se cada vez mais. Esse contexto ¢ observado como um
momento de framnsicdo dos modos de produgdo feudais para os modos de produgdo
capitalistas.

Neste periodo, a ascensdo da burguesia, atrelada ao fortalecimento do comércio e da
vida urbana, o desenvolvimento de determinados pensamentos filoséficos, o surgimento de
universidades, a fragmenta¢do dos feudos e a apari¢do de novas cidades foram condi¢des que
provocaram uma maior repressao social por parte do Estado feudal as populacdes dos mais
baixos estamentos, por meio da criacdo de politicas de persegui¢do que se baseavam em uma
série de incriminagdes que puniam severamente qualquer tipo de acdo que ameagasse o seu
funcionamento, considerando a instabilidade das relagdes sociais que ameagava esse tipo de
organizacao social. Politicas como a Santa Inquisi¢do e as Cruzadas aparecem nesse periodo
como formas de assegurar o poder da Igreja e do rei e da nobreza por meio da contengdo
social, a0 mesmo tempo em que o desenvolvimento do comércio, bastante ampliado pelas
grandes navegacdes, abria cada vez mais possibilidades para uma nova politica
econdmico-social.

Ao focarmos a discussdo em Portugal, considerando o percurso de nossa pesquisa, ¢
importante ressaltar que ¢ nessa conjuntura que ocorre o processo de colonizacdo do Brasil.
Nessas condigdes, as leis ainda eram baseadas no direito costumeiro, e a posi¢ao dos sujeitos
dependia da tradicdo baseada na origem familiar e na relacdo de estamentos definida por
clero, nobreza e servos, posigdes que nao poderiam ser alteradas, visto que essas ordens,
pautadas no discurso religioso, atravessava todos os regimentos da época, como parte do
discurso dominante®.

Entretanto, apesar dos estamentos, com o avango das relagdes comerciais, 0s

componentes da alta burguesia passaram a ter direitos que antes pertenciam somente a

¥ “Um documento do inicio do século X1, Carmen ad Rodbertum regem, atribuido a Adalbero, bispo franco de
Laon, explica com clareza as fungdes de cada um desses trés grupos em que se repartia a sociedade: os clérigos,
os aristocratas—militares e os camponeses. Trata—se de uma série de conselhos dirigidos a Roberto, o Piedoso, rei
dos francos, e escritos retoricamente em forma de poema (carmen). Eis a passagem mais importante:

A ordem eclesiastica compde apenas um s6 corpo, mas a sociedade inteira estd dividida em trés ordens. A par do
ja citado corpo, a lei reconhece outras duas condi¢des (sociais): 0 nobre e o servo ndo se regem pela mesma lei.
Os nobres sdo os guerreiros, os protetores das igrejas. Defendem todo o povo, assim os grandes como os
pequenos, além de se protegerem a si proprios. A outra classe ¢ a dos servos. Esta raga de desgragados nada
possui sem sofrimento. A todos, fornecem eles provisdes e vestuario, sem os quais os homens livres pouco
valem. Assim, pois, a cidade de Deus, tida como uma, é na verdade triplice. Uns rezam, outros lutam e outros
trabalham. As trés ordens vivem juntas e ndo sofreriam uma separagdo. Os servigos de cada uma dessas ordens
tornam possiveis as atividades das duas outras. E cada qual, por sua vez, presta apoio as demais. Enquanto esta
lei esteve em vigor, o mundo teve paz. Mas, agora, as leis se debilitam e toda paz desaparece. Mudam os
costumes dos homens e muda também a divisdo da sociedade.”. (COMPARATO, 2011:254).
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nobreza, sendo assim, nesse processo, as formas de conciliacdo entre a aristocracia e a alta
burguesia apontavam cada vez mais para uma relagdo que dava aos comerciantes privilégios
de nobreza, enquanto os nobres se tornavam comerciantes. No entanto, essa “mobilidade” que
ocorria no status juridico, social € econdmico para esse determinado grupo, advinda da alianca
entre nobreza, Igreja e alta burguesia, nao mudava o fato de que era a elite e os seus interesses

que permaneciam assegurados no poder.

[...] o exemplo mais conspicuo de conciliagdo entre a nova classe burguesa e a velha
aristocracia ocorreu em Portugal. Ndo ¢ sem razdo que nds, brasileiros, herdamos da
gente portuguesa, em particular na vida politica, a tendéncia predominante a
concilia¢do entre grupos rivais.

Desde o século XIV, com a ascenso ao trono portugués da dinastia de Aviz, a alta
burguesia comerciante e intelectual instalou-se na Corte.

Os burgueses lograram obter do monarca a sua paulatina inser¢do no estamento
privilegiado da nobreza.

De se notar que, desde cedo, estabeleceu-se no reino a disting@o entre “homens de
negocio” e simples mercadores. Os primeiros, também chamados “mercadores de
sobrado”, pelo fato de viverem em casas assobradadas longe de suas lojas, jamais
pesavam, mediam, vendiam ou empacotavam mercadorias com as suas proprias
maos, mas empregavam assistentes especificamente encarregados de exercer tais
misteres.

O primeiro passo para a assimilagdo da burguesia rica a nobreza consistiu em dar
aquela, juntamente com os doutores formados em Coimbra, privilégios penais. Ou
seja, exatamente o contrario do ocorrido em Florenga em fins do século XIII. Assim,
tal como fizera com os membros da nobreza, o rei excluiu da sujei¢ao a pena vil os
mestres e pilotos de navios de propriedade privada de mais de cem tonéis, bem como
os mercadores “que tratarem com cabedal de cem mil réis e dai para cima”
(Ordenagdes Filipinas V, cap.138). Ja no tocante a aplicacdo no processo penal da
prova dos “tormentos”, isto €, da tortura, o monarca dela excluiu, além dos nobres,
“os fidalgos, cavaleiros, doutores em canones ou em leis, ou medicina, feitos em
universidade por exame, juizes e vereadores de alguma cidade” (Ordenacdes
Filipinas V, cap.133).

Como se v€ — e esse € outro trago caracteristico da tradigdo politica lusitana,
transportada para o Brasil —, agregou—se a burguesia comercial ¢ académica, como
novo detentor de privilégios, o estrato burocratico. (COMPARATO, 2011:260, grifo
Nnosso).

E nesse contexto que Portugal passa a importar as suas leis também para o territorio
brasileiro, que possuia especificidades completamente distintas da metropole, a iniciar por sua
configura¢do social, composta por negros africanos escravizados, indigenas, portugueses, €
europeus de outras partes.

Em terras brasileiras, a divisdo do territério aconteceu por meio das chamadas
Capitanias Hereditarias, doadas a membros das elites préximas ao rei, chamados de capitdes
donatarios, como maneira de administracdo da colonia pelo Reino de Portugal. Nem sempre o
Brasil era um destino desejado pelos portugueses, visto que era uma das colonias mais
distantes de Portugal, o que dificultava a possibilidade de retorno daqueles que fossem para la
— podemos observar que em alguns titulos das Ordenacdes Filipinas, para determinados

crimes, a penalidade para os criminosos era o degredo para a colonia brasileira, considerada
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uma das penalidades mais brutais, justamente pela quase inviabilidade de retorno a metropole.
No entanto, era necessario que essas terras fossem povoadas por grupos que mantinham lagos
com a Coroa para que o controle territorial permanecesse nas maos de Portugal.

A implantagdo das Ordenagdes Filipinas no Brasil ndo apenas estabelecia de maneira
burocratica o controle da Coroa sobre o territoério, mas também introduzia diretrizes que
influenciavam os principios da ideologia cristd nos costumes, crengas € valores morais. No
entanto, essas normas encontravam limitagdes no poder dos senhores locais, uma vez que a
dinamica territorial operava de acordo com as instrugdes daqueles que detinham a propriedade

das terras.

O poder do governo terminava na porteira das grandes fazendas. A justica do rei
tinha alcance limitado, ou porque ndo atingia os locais mais afastados das cidades,
ou porque sofria a oposi¢do da justica privada dos grandes proprietarios, ou porque
ndo tinha autonomia perante as autoridades executivas, ou, finalmente, por estar
sujeita a corrupgdo dos magistrados. Muitas causas tinham que ser decididas em
Lisboa, consumindo tempo e recursos fora do alcance da maioria da populacdo. O
cidaddo comum ou recorria a prote¢do dos grandes proprietarios, ou ficava a mercé
do arbitrio dos mais fortes. Mulheres e escravos estavam sob a jurisdi¢do privada
dos senhores, ndo tinham acesso a justica para se defenderem. Aos escravos s
restava o recurso da fuga e da formagdo de quilombos. Recurso precario porque os
quilombos eram sistematicamente combatidos e exterminados por tropas do governo
ou de particulares contratados pelo governo.

Frequentemente, em vez de conflito entre as autoridades e os grandes proprietarios,
havia entre eles conluio, dependéncia mutua. A autoridade maxima nas localidades,
por exemplo, eram os capitdes—mores das milicias. Esses capitdes—mores eram de
investidura real, mas sua escolha era sempre feita entre os representantes da grande
propriedade. Havia, entdo, confusdo, que era igualmente conivéncia, entre o poder
do Estado e o poder privado dos proprietarios. Os impostos eram também
frequentemente arrecadados por meio de contratos com particulares. Outras funcdes
publicas, como o registro de nascimentos, casamentos e 6bitos, eram exercidas pelo
clero catolico. A consequéncia de tudo isso era que ndo existia de verdade um poder
que pudesse ser chamado de publico, isto ¢, que pudesse ser a garantia da igualdade
de todos perante a lei, que pudesse ser a garantia dos direitos civis. (CARVALHO,
2008:22, grifo nosso).

Apesar da lei na colonia ndo funcionar estritamente pelas Ordenagdes e a constituicdo
social ser bastante heterogénea, as relagdes de poder entre os sujeitos mantinham-se
funcionando, prevalecendo a vontade daqueles que detinham o poder econdmico e,
consequentemente, a autoridade. Com isso, os preceitos que moralmente definiam o papel do
homem e da mulher serviam de base para o controle do funcionamento politico-social, pois a
lei estava a favor dos privilegiados, a0 mesmo tempo que servia de controle daqueles que nao
entravam nessas definigdes.

Nesse contexto, a estrutura colonial se sustentava explicitamente em principios
patriarcais, refor¢ados pelo discurso religioso presente nos textos das Ordenagdes. Os homens
pertencentes aos elevados estamentos exerciam um papel de lideranca em todas as esferas

sociais em relagdo aos seus subordinados e escravos, bem como no ambito doméstico na
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relacdo com a mulher, visto que como pai, marido e/ou chefe de familia, eles detinham a
autoridade maxima.

Considerando o poder da Igreja e o rigor das leis como maneira de controle social, as
mulheres das classes elevadas deveriam manter certos comportamentos como forma de
preservar o nome da familia, pois a sua conduta era um dos fatores que permitiria o
estabelecimento de aliangas com outros membros da elite pelo casamento, bem como a
preservacao da hereditariedade dos membros familiares, de forma que o poder e os bens
ficassem restringidos a determinados nucleos familiares. Segundo Del Priore (2004), em seu
trabalho sobre a magia, a medicina e o corpo feminino na coldnia, a fungdo da mulher neste
momento se baseava na dependéncia dela pelo o homem, transformando-a também em um
“instrumento a servigo da hereditariedade da espécie” (Del Priore, 2004, n.p).

Um ponto importante a ser ressaltado ¢ de que esses preceitos funcionavam como
regras para as mulheres da elite social como forma de conservar o poder dos altos estamentos
sobre os outros mais baixos, no entanto, apesar dessas relagdes serem para um determinado
grupo, o discurso moral da época se tornava apelativo as outras esferas como maneira de
conten¢do de comportamentos desviantes. Dessa maneira, o Livro V das Ordenacgdes Filipinas
servia como um dispositivo de penalizacdo para aqueles que ndo possuiam privilégios penais
(escravos, pobres, mulheres, etc.), ou para aqueles que fossem da elite, mas que cometessem

crimes contra pessoas de niveis mais altos.

4.2.1 Livro V das Ordenacoes Filipinas: recortes e pontos de analise

Antes de adentrarmos na analise, apresentamos a tabela que corresponde ao nosso
recorte, pois ela constitui a base fundamental de todo o nosso processo analitico. A partir dela,
segmentamos as nossas SDs como forma de, no jogo de pardfrases dessas unidades,

observarmos o processo de producdo dos sentidos discursivos (Marandin, 2010:123).

ORDENACOES FILIPINAS — LIVRO V

MANDAMOS, QUE O HOMEM, QUE DORMIR, COM MULHER VIRGEM PER SUA
VONTADE, CASE COM ELLA, SE ELLA QUIZER, E SE FOR CONVINHAVEL, E DE
CONDICAO PARA COM ELLA CASAR.

E NAO CASANDO, OU NAO QUERENDO ELLA CASAR COM ELLE, SEJA
CONDENADO PARA CASAMENTO DELLA NA QUANTIA, QUE FOR ARBITRADA
PELO JULGADOR, SEGUNDO SUA QUALIDADE, FAZENDA, E CONDICAO DE SEU
PAI.

E se ndo tiver bens, per onde pague, se for Fidalgo, ou de qualidade, que ndo deva ser agoutado,
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TITULO
XXIIT

Do que
dorme com
mulher
virgem, ou
viuva
honesta per
sua vontade

sera degradado para Africa até nossa mercé.

E se for pessoa em que caibdo agoutes, seja acoutado com barago e pregdo pela Villa, e
degradado para Africa até nossa mercé.

E postoque lhe esta pena seja dada por ndo ter bens, se depois em vida della, elle houver alguns,
sera obrigado a pagar a metade da dita condemnagdo sdmente.

Porém, sendo preso pela dita razdo, e pondo caugdo de ouro, ou prata, ou dinheiro em Juizo, que
razoadamente possa bastar, segundo a qualidade das pessoas, & virgindade e satisfagdo de seu
casamento, seja solto, e siga o feito pessoalmente, como se andasse per carta de Seguro.

E SENDO CONDENADO PER SENTENCA FINAL, SEJA SATISFEITA ESSA
MULHER DE SUA VIRGINDADE POR A CAUCAO: ¢ nio bastando para a condenagio e
custas, pague—se pelos bens do Juiz, que tdo pequena caugdo tomou.

' E se dado querela obrigatora de algum homem, que per forga corrompeo mulher de sua
virgindade, respondera preso, até o feito ser findo e desembargado.

E quando achado for, que foi querelado maliciosamente, seja—lhe satisfeito segundo for direito.
Porém, se abertas e publicadas as inquiri¢des, se for achado, que a virgindade foi corrompida por
vontade della, sem outra for¢a alguma, pondo em Juizo caucdo idonea de ouro, ou prata, ou
dinheiro, segundo acima temos dito; seja solto, e siga pessoalmente o feito, até ser findo.
POREM MANDAMOS, QUE AS DITAS MULHERES, ASSI CORROMPIDAS SEM
OUTRA FORCA, DEMANDEM SUAS VIRGINDADES E SATISFACAO ATE HUM
ANNO, CONTANDO DO DIA, QUE DEIXAREM DE TER AFFEICAO COM ELLAS, E
PASSADO O DITO ANNO, NAO POSSAM MAIS DEMANDAR SUAS VIRGINDADES E
SATISFACAO DELLAS, SALVO PER VIA DE RESTITUICAO, SE FOREM MENORES
DE VINTE E CINCO ANOS, OU TENDO JUSTO IMPEDIMENTO, POR ONDE NO
DITO TEMPO NAO PODESSEM DEMANDAR. E TUDO ISSO, QUE DITO HE EM
ESTE TITULO, HAVERA LUGAR EM QUALQUER HOMEM, QUE DORMIR COM
MULHER VIUVA, QUE HONESTAMENTE VIVER, que ndo passar de vinte e cinco annos,
stando em poder de seu pai, ou avo da parte do pai.

TITULO
XXXV

Dos que
matio, ou
ferem, ou
tirao com
Arcabuz,
ou Bésta

QUALQUER PESSOA, QUE MATAR OUTRA, OU MANDAR MATAR, MORRA POR
ELLO MORTE NATURAL.

POREM SE A MORTE FOR EM SUA NECESSARIA DEFENSAO, NAO HAVERA
PENA ALGUMA, SALVO SE NELLA EXCEDEO A TEMPERANCA, QUE DEVERA, E
PODERA TER, PORQUE ENTAO SERA PUNIDO SEGUNDO A QUALIDADE DO
EXCESSO

E se a morte for per algum caso sem malicia, ou vontade de matar, sera punido, ou relevado
segundo sua culpa, ou innocencia, que no caso tiver.

POREM, SE ALGUM FIDALGO DE GRANDE SOLAR MATAR ALGUEM, NAO SEJA
JULGADO A MORTE, SEM NO-LO FAZEREM SABER, PARA VERMOS O STADO,
LINHAGEM E CONDICAO DA PESSOA, ASSI DO MATADOR, COMO DO MORTO,
qualidade e circunstincias da morte, ¢ mandarmos o que for servico de Deos, e bem da
Republica.

TITULO
XXXVIII

Do que
matou sua
mulher,
pola achar
em
adultério

ACHANDO O HOMEM CASADO SUA MULHER EM ADULTERIO, LICITAMENTE
PODERA MATAR ASSI A ELLA, COMO O ADULTERO, SALVO SE O MARIDO FOR
PEAO, E O ADULTERO FOR FIDALGO, OU NOSSO DESEMBARGADOR, OU
PESSOA DE MAIOR QUALIDADE. Porém, quando matasse alguma das sobreditas pessoas,
achando—a com sua mulher em adulterio, nio morrera por isso mas sera degradado para Africa
com pregdo na audiéncia pelo tempo, que aos Julgadores bem parecer, segundo a pessoa, que
matar, ndo passando trez annos.

' E ndo somente poderd o marido matar sua mulher e o adultero, que achar com ella em
adulterio, mas ainda os pode licitamente matar, sendo certo que lhe cometerdo adulterio; e
entendendo assi provar, e provando depois o adulterio per prova licita ¢ bastante conforme a
Direito, sera livre sem pena alguma, salvo nos casos sobreditos, onde serdo punidossegundo
acima dito he.

2 E em caso, que o marido matar sua mulher licitamente, ndo a achando porém no adulterio, ndo
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havera cousa alguma dos bens, que em dote lhe fossem dados, ou per sucessdo ou doagdo a
mulher houvesse; e se tiverem outros bens, que ambos houvessem acquirido, estes havera o
marido in solidum, sem os herdeiros da mulher haverem parte alguma; porque somente havera
bens todos da mulher, quando a accusar por adulterio, ¢ for por elle condenada a morte, ou
quando a matar juntamente com o adultero, polos achar ambos em adulterio.

3 E se o marido, que matar sua mulher, quando se poz em livramento, confessou que a matara por
ser sua mulher, e lhe ter feito adulterio, e por ndo provar sua defeza, for condenado que morra
morte natural, por a matar sem causa, os herdeiros da mulher vencerdo os bens do marido, ndo
tendo ele filhos, ou descendentes outros de outra mulher, que per nossas Ordenacdes, ou Direito
Civil lhe poss@o succeder. E sendo caso que o marido seja condenado em outra pena, que nao
seja morte natural, os herdeiros ndo vencerdo os bens do matador.

Em nossa andlise, no recorte do Livro V das Ordenag¢des Filipinas, foi dado especial
aten¢do ao enunciado que aparece no titulo XXXV, “necessaria defensio”, na relagdo com
enunciados dos titulos XXVII e XVIII, que trazem consigo a questdo de género, ponto
indispensavel em toda nossa discussdo sobre o funcionamento do discurso juridico, € que,
quando associados, abrem a possibilidade de justificar determinados crimes, excluindo de
pena aquele que o cometeu.

Em se tratando das analises, clas estdo divididas em dois momentos: a se¢ao 4.2.1
dispoe das analises das SDs 1 e 2, apresentando principalmente as possibilidades de sentidos
do enunciado “necessaria defensao” na relagdo com a posi¢ao social dos sujeitos/ estamentos;
e na se¢ao 4.3.1, na qual discutimos os efeitos de sentidos do enunciado “necessaria defensao”
na relagdo com a andlise das SDs 3, 4 e 5, que trazem consigo a questdo da mulher e suas

especificidades.

)

4.2.1 “Porém se a morte for em sua necessaria defensdo, nao haverd pena alguma...’

Iniciamos 0 nosso gesto de andlise pelas SDs 1 e 2, considerando, primeiramente, as
relagdes entre as posicdes sociais € as penas, levando em consideracao a exterioridade dessas

textualizagoes:

(SD,): “Qualquer pessoa, que matar outra ou mandar matar, morra por ello morte
natural. Porém se a morte for em sua necessdria defensdo, nao havera pena
alguma”

(SD,): “Porém, se algum Fidalgo de grande solar matar alguem, nao seja julgado
d morte, sem no—lo fazerem saber, para vermos o stado, linhagem e condigdo da
pessoa, assi do matador, como do morto”

Nas SDs 1 e 2, os enunciados “qualquer pessoa” ¢ “necessaria defensdo” entram em
jogo no texto das Ordenagdes remetendo ao funcionamento social do contexto
socioecondmico da €poca, em que os direitos eram declaradamente privilégios reservados

determinadas esferas da sociedade. A partir dai, as questdes que comecaram a surgir no
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processo de interpretagdo e andlise foram: o qué, para qué e a quem era necessario defender?
O que corresponderia a uma defesa necessaria?

Nesse momento do qual denominamos de transicdo para os modos de produg¢do
capitalista, a relagdo com a acumulagdo de bens ja funcionava também no contexto colonial
brasileiro, porém, aos modos agrarios, visto que a urbaniza¢do e a industrializacdo no Brasil
ocorreram de forma bastante tardia em comparagdo com os paises europeus que mantinham
relacdo de exploragdo com outros territdrios, como era o caso de Portugal. Como ja discutido
no inicio deste capitulo, a elite era constituida por pessoas com titulos e/ou direitos de
nobreza, mas que também ja dispunham da terra como um bem de exploragdo, sendo assim, a
propriedade neste contexto passou a ter um novo carater.

Se antes da Baixa Idade Média a legitimidade de posse se fundava no principio da
divisdo social, determinado que esse direito pertencia somente a nobreza, “A posse legitima
da terra era, portanto, em si mesma, um titulo de nobreza” (Comparato, 2011:255),
posteriormente, os membros da alta burguesia puderam, além de se infiltrar no ambiente
aristocratico, obter a posse de terras por meio de compras. A partir do final da Idade Média,
os advogados e juristas da alta burguesia, também chamados de legistas, contrarios a ideia de
partilha dos direitos reais sobre a terra, comecaram a reconstruir a antiga ideia romana de
dominium, que significava o direito exclusivo de usar, desfrutar e dispor de algo sem
restri¢gdes, como uma forma de unificar os direitos reais sobre ele (Comparato, 2011).

A partir dai, podemos considerar que a propriedade passa a valer como simbolo de
poder politico, econdomico e social sobre um novo carater, visto que a terra poderia ser
adquirida. A acumulagdo de bens sob posse de um determinado grupo significava a
centralizagdo do poder, a conservagdo das relagdes de exploragdo e subordinacdo, além da
manutengdo dos privilégios juridicos em detrimento de outros grupos. Se nesse momento o
direito ¢ explicitamente no texto da lei o direito de quem tem privilégios, a “necessaria
defensdo” seria, entdo, um direito garantido por esses mesmos principios socioecondomicos. A
partir dai, trazemos a SD;, que traz em sua textualizacdo da pessoa na relacdo com a

“necessaria defensao’:

(SD)): “Qualquer pessoa, que matar outra ou mandar matar, morra por ello morte
natural. Porém se a morte for em sua necessdria defensdo, nao havera pena
alguma”

Analisamos, primeiramente, o periodo de SD, “Qualquer pessoa, que matar outra ou

mandar matar, morra por ello morte natural” pelos processos parafrasticos a seguir:
(SD,;): Qualquer pessoa que nao for um fidalgo ou membro da elite [...]

(SD,,): Qualquer pessoa que nio possuir bens |[...]
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(SD, ;): Qualquer pessoa que nio possuir status [...]

(SD, 5): Qualquer pessoa que nao possuir privilégios [...]

No jogo de parafrases, damos a ver que o enunciado “qualquer pessoa” em SD,
deixa elipsado de sua textualizacdo as condi¢des que excluem determinados individuos da
condenagdo a pena por morte natural’. Dessa forma, “qualquer pessoa” no texto das
Ordenagdes, na relacdo com as condigdes de produgdo especificas das Ordenagdes, pode ser
significada enquanto:

(SD, ¢): qualquer pessoa {que ndo possuir privilégios }

Quando unimos o segundo periodo de SD,, “Porém se a morte for em sua necessaria
defensdo, ndo haverd pena alguma” a andlise, observamos que a conjuncdo adversativa
{porém} introduz o enunciado “necessaria defensdo” como condicdo que, para determinadas
circunstancias, protege da pena os individuos. Ou melhor, protege da pena certos individuos.
O enunciado “necessaria defensdo” em SD, produz significado a partir do processo de
retomada dos sentidos elipsados nos deslizamentos das SDs 1.1 a 1.6, dessa maneira, a
conjunc¢do adversativa {porém} atrelada ao enunciado {necessdria defensdo} marca, no/pelo
discurso, as condigdes que excluem da pena de morte aqueles que possuissem privilégios,
visto que, se todo direito ¢ considerado um privilégio nessa conjuntura, a ‘“necessaria
defensdo” serviria, entdo, enquanto a garantia desses privilégios.

Se em SD, as condicdes de extingdo da pena estdo elipsadas no texto, em SD, a

concessao da pena para determinados individuos aparece textualizada nas Ordenagoes:

(SD,): “Porém, se algum Fidalgo de grande solar matar alguem, nio seja
julgado 4 morte, sem no—lo fazerem saber, para vermos o stado, linhagem e
condicio da pessoa, assi do matador, como do morto”

Como ja discutido na analise de SD,, para o individuo ndo ser julgado a morte seria
necessario possuir privilégios, entretanto, € a partir da comparagdo entre os niveis de poderes
sociais que se da esse funcionamento, dado que a pena seria ou nao realizavel por meio da

~ 9

relagdo de equivaléncia logica do tipo “se...entdo” na equiparagdo dos individuos, haja vista
que em SD,: {se o assassino fosse alguéem de maior privilégio em compara¢do a outra
pessoa, entdo ele ndo seria julgado a morte}.

(SD,,): Porém, se {alguém que possuir direitos, por ter um relevante nivel social,
matar, ndo devera ser julgado a morte até compararmos ao nivel social do
morto}

(SD,,): {A pena de morte nio sera valida aos que tiverem maiores privilégios}

? Entende-se por morte natural nas Ordenagdes a pena de morte por enforcamento.
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A partir dessa observagdo, retornamos a parafrase 1.6 de SD; para dar a ver outro
deslizamento de sentido a partir de SD,, visto que hd também em jogo uma relagdo de

equivaléncia entre os privilégios, elipsado no texto em SD;:

(SD, o): qualquer pessoa {que ndo possuir privilégios ou possuir menos privilegios
em comparacgdo a outra} [...].

Vejamos que, no caso de SD,, “stado, linhagem e condi¢do” sdo elementos que
determinam os niveis sociais de cada um, sendo eles parafrases possiveis para privilégio,
voltamos, entdo, a no¢ao de estamentos, que distingue os grupos sociais na relagdo com a) a
posicdo de cada um na sociedade (nobreza, clero, servos); b) a relevancia do nome familiar,
ou seja, a linha sucessoria; e c) as condi¢des financeiras, que se atrelam aos bens e
propriedades. Por consequéncia, esses elementos determinariam o grau de imunidade juridica

de cada um, e/ou, a quantidade de direitos que cada um poderia usufruir.

4.3.1 Mulher virgem, mulher honesta: a privagdo de direitos e o corpo como instrumento de
domesticacgdo

Como ja discutido, dentro das propriedades prevalecia o poder do dono, e ndo a lei
oficial, no entanto, a conservagdo do poder também era atravessada por determinados
imagindrios embasados na ideologia moral-cristd. Se, anteriormente a ascensdo da alta
burguesia, a Igreja condenava as praticas de comércio e considerava o direito de posse como
um privilégio reservado a nobreza, com a insercao desses burgueses no ambiente aristocratico,
essas condenacdes foram deixando de existir e o discurso religioso passou a assimilar o

comércio e a acumulacdo'® como praticas ndo mais condenaveis. Estamos tratando aqui do

10 “Até ai, quanto as relagdes estabelecidas entre a burguesia, como novo grupo social, € a nobreza, a qual
incumbia, tradicionalmente, a fun¢do guerreira. Se voltarmos agora os olhos ao relacionamento entre os
burgueses ¢ o primeiro estamento da sociedade medieval, isto é, a ordem clerical, veremos que os comerciantes
lograram, paulatinamente, safar—se da primitiva condenag@o moral e cair nas boas gragas da Igreja.

A condenagéo eclesiastica do comércio foi, de inicio, absoluta e inapelavel. No século XII, a Igreja fez inserir, no
Decreto de Graciano que criou o direito candnico, a sentenga: homo mercator nunquam aut vix potest Deo
placere [0 comerciante nunca ou dificilmente pode agradar a Deus]. Esse juizo condenatorio punha o
comerciante como parte integrante do extenso rol de profissionais, que a Igreja medieval costumava rejeitar as
trevas exteriores: prostitutas, malabaristas, cozinheiros, soldados, agougueiros, donos de cabarés; sem falar dos
advogados, notarios, juizes, médicos e cirurgides, os quais mui dificilmente podiam agradar a Deus...

Aos poucos, porém, as autoridades eclesidsticas e os tedlogos foram mudando de opinido.

No concilio de Latrdo de 1179, ao regulamentar a chamada “trégua de Deus”, ou seja, um armisticio religioso
durante as guerras privadas que se multiplicavam nessa época, os padres conciliares incluiram entre os
beneficiarios, no canone 22°, “padres, monges, clérigos, convertidos, peregrinos, comerciantes, camponeses €
bestas de carga”. Como se vé, os mercadores situavam—se, nessa lista, com precedéncia unicamente sobre os
campdnios e os animais. Ora, ainda ai, a revivescéncia econdmica da Europa, a partir do final do século XII,
acarretou uma sensivel mudanca de atitudes, em relagdo ao comércio. “Haveria grande indigéncia em muitos
paises”, escreveu Thomas de Cobham em seu manual de confissdo do inicio do século XIII, “se os comerciantes
ndo trouxessem o que abunda em certos lugares para outros, onde faltam esses mesmos bens”.” (COMPARATO,
2011:261-262).
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processo de producdo de novas condigdes de producdo e como elas implicam em mudangas na
estrutura dos modos de producao.

Com efeito, essas mudangas desembocam numa reorganizagao da vida sexual. A partir
desse pensamento, a caga as bruxas, principalmente no contexto europeu, foi uma politica
entre Estado feudal e Igreja que passou a associar a sexualidade feminina a origem de todo o
mal, a0 mesmo tempo em que reorganizou a vida sexual segundo uma nova disciplina
capitalista do trabalho, criminalizando tudo o que ameagasse a relagdo entre familia,
procriagdo € transmissdo de propriedade, ou tudo aquilo que poderia desvirtuar a relagdo dos
sujeitos com o trabalho (Federici, 2017:349-350). Essas nogdes passaram a determinar um
certo imaginario sobre as mulheres, que tornaram-se alvos de uma repressao massiva que
condenava a sua sexualidade e os seus saberes, delimitava os seus espacos e as colocavam em
posi¢do de submissao.

Os Cddigos Filipinos, sendo os documentos normativos elaborados nesse contexto de
produgdo, refletem as condi¢des marcadas por esses conflitos que ddo a ver as contradi¢des
socio-historicas da época. Para que o controle permanecesse funcionando, era necessario
defender a posse da propriedade, manter o cerceamento do poder pelas relagoes de
subordinagdo e delimitar cada vez mais o espago privado do espago publico, e, a partir dai, as
funcdes de cada um dentro do espago doméstico.

Ao trazermos as SDs 1 e 2 na relagdo com a mulher nesse contexto, ¢ preciso
considerar previamente que, na medicao dos niveis de direitos e privilégios de cada individuo
dentro da hierarquia social, a mulher estava sempre numa posi¢ao tutelada, ndo possuindo
autonomia nem direitos. No momento do absolutismo, a politica de caga as bruxas desemboca
num processo de adestramento dos corpos femininos na formagao de um novo modelo social,
dessa forma, a feminilidade e a masculinidade vao sendo pensadas também de maneira
auxiliar a esse processo de constitui¢dao social, embasados na ideia de familia na relagdo com
a propriedade privada. Segundo Carvalho, “Mulheres e escravos estavam sob a jurisdi¢do
privada dos senhores, nao tinham acesso a justica para se defenderem” (Carvalho, 2008:22),
dessa maneira, eram as figuras masculinas — pai, marido, avd — que exerciam o poder sobre 0s
seus corpos, que passavam a funcionar como garantias de privilégios entre as familias por
meio da no¢do de virgindade.

Ressaltamos que essas relagdes nesse periodo funcionavam para as mulheres das elites
— a manutencao do nome de familia significava a perpetuagdo de direitos exclusivos, sendo
assim, para as mulheres das classes baixas esses preceitos (ainda) ndo funcionavam. Por

enquanto, o que podemos observar nessas condigdes especificas ¢ o processo de construgao
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subjetiva da mulher calcada no processo de formacdo social capitalista: a mulher do lar,
feminina, domesticada, fragil, de menor inteligéncia, boa mae, esposa submissa, etc. Federici
(2017) explicita em sua pesquisa como essas relacdes de dominagdo do corpo feminino
ocorreram na constru¢do de uma nova subjetividade que servia as novas condigdes de
producdo na transi¢do para o modelo capitalista, iniciada na europa com a politica de caga as

bruxas, mas alastrada nos paises colonizados:

A caca as bruxas foi, portanto, uma guerra contra as mulheres; foi uma tentativa
coordenada de degrada-las, de demoniza-las e de destruir seu poder social. 4o
mesmo tempo, foi precisamente nas camaras de tortura e nas fogueiras onde se
forjaram os ideais burgueses de feminilidade e domesticidade.

Também nesse caso, a caga as bruxas amplificou as tendéncias sociais de entdo. De
fato, existe uma continuidade inconfundivel entre as praticas que foram alvo da
caga as bruxas e aquelas que estavam proibidas pela nova legislagdo introduzida na
mesma época com a finalidade de regular a vida familiar e as relagdes de género e
de propriedade. De um extremo ao outro da Europa Ocidental, a medida que a caca
as bruxas avangava, aprovavam—se leis que castigavam as adulteras com a morte
(na Inglaterra e na Escocia, com a fogueira, como no caso de crime de
lesa—majestade) e a prostituicdo era colocada na ilegalidade, assim como os
nascimentos fora do casamento, ao passo que o infanticidio foi transformado em
crime capital. Ao mesmo tempo, as amizades femininas tornaram—se objeto de
suspeita, denunciadas no pulpito como uma subversdo da alianga entre marido e
mulher, da mesma maneira que as relagdes entre mulheres foram demonizadas pelos
acusadores das bruxas, que as forgavam a delatar umas as outras como cumplices do
crime. Foi também neste periodo que, como vimos, a palavra gossip [fofoca], que na
idade média significava “amiga”, mudou de significado: mais um sinal do grau a que
foram solapados o poder das mulheres e os lagos comunais.

Ha também, no plano ideoldgico, uma estreita correspondéncia entre a imagem
degradada da mulher, forjada pelos demondlogos, e a imagem da feminilidade
construida pelos debates da época sobre a “natureza dos sexos”, que canonizava a
mulher estereotipada, fraca do corpo e da mente e biologicamente inclinada ao mal,
0 que efetivamente servia para justificar o controle masculino sobre as mulheres e a
nova ordem patriarcal. (FEDERICI, 2017:334-335, grifo meu).

Na colonia brasileira também ocorria um tipo de controle de mulheres que desviavam
do comportamento estabelecido pela norma, no entanto, as puni¢des, que também eram
severas, passavam por ameacas, repreensoes € peniténcias espirituais (Araujo, 2004, n.p).

Essas nocdes sobre o controle do corpo e de sua utilidade em relagao ao social teve
também embasamento na filosofia de Descartes, da fisica mecanicista, ¢ da medicina
enquanto disciplina cientifica que comegava os seus estudos sobre anatomia. Ao
considerarmos a teoria de Descartes nesse funcionamento, observamos que nela o conceito de
dualismo determinava as distingdes entre corpo e alma: duas partes do ser humano julgadas

enquanto completamente distintas, que ao mesmo tempo nio poderiam estar separadas'!.

11 «“17. E, primeiramente, porque sei que todas as coisas que concebo clara e distintamente podem ser produzidas
por Deus tais como as concebo, basta que possa conceber clara e distintamente uma coisa sem outra para estar
certo de que uma ¢ distinta ou diferente da outra, j4 que podem ser postas separadamente, ao menos pela
onipoténcia de Deus; e ndo importa por que poténcia se faca essa separagdo, para que seja obrigado a julgéa—las
diferentes. E, portanto, pelo proprio fato de que conhego com certeza que existo, € que, no entanto, noto que nao
pertence necessariamente nenhuma outra coisa a minha natureza ou a minha esséncia, a ndo ser que sou uma
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Nessa dualidade, a consciéncia da alma era atribuida & moral, por estar relacionada ao
pensamento e a racionalidade. O filosofo considerava que, se bem orientada, essa consciéncia
poderia conter o corpo de suas paixdes, determinadas enquanto impulsos, desejos, €

sentimentos ligados as emocgoes:

Art. 144. Dos desejos cuja realizagdo s6 depende de noés. Mas, dado que essas
paixdes ndo podem levar a nenhuma agdo, exceto por intermédio do desejo que
excitam, ¢ particularmente esse desejo que devemos ter o cuidado de regular; e é
nisso que consiste a principal utilidade da Moral. (DESCARTES, 2011:278-279,
grifo nosso).

O corpo, por sua vez, era pensado enquanto maquina forjada pelas maos de Deus e,
portanto, seria incomparavelmente melhor do que qualquer outra maquina inventada pelos
homens (Descartes, 2020). Esse corpo, se bem conduzido pela alma, poderia ser controlado de
maneira utilitaria, de forma a vencer as suas paixdes. Para Descartes, o controle das paixdes

era possivel pela razio, que, por sua vez, por meio da consciéncia'?, conteria o corpo de agir

coisa que pensa, concluo efetivamente que minha esséncia consiste somente em que sou uma coisa que pensa ou
uma substancia da qual toda a esséncia ou natureza consiste apenas em pensar. E, embora talvez (ou, antes,
certamente, como direi logo mais) eu tenha um corpo ao qual estou muito estreitamente conjugado, todavia, ja
que, de um lado, tenho uma ideia clara e distinta de mim mesmo, na medida em que sou apenas uma coisa
pensante e inextensa, e que, de outro, tenho uma ideia distinta do corpo, na medida em que ¢ apenas uma coisa
extensa e que ndo pensa, ¢ certo que este eu, isto ¢, minha alma, pela qual eu sou o que sou, ¢ inteira e
verdadeiramente distinta de meu corpo e que ela pode ser ou existir sem ele.” (DESCARTES, 1930:142).

12 Descartes, em seu livro “As paixdes da alma”, lista em artigos as paixdes do ser humano, suas distingdes e
tipificagdes, além das diferengas entre a vontade e a razdo ¢ como elas incidem sobre o controle do corpo. Em
seu art.50, ele discorre sobre o controle das paixdes pela razdo, que também implica no autocontrole do proprio
corpo: “Art.50. Que ndo existe alma tdo fraca que ndo possa, sendo bem conduzida, adquirir poder absoluto
sobre suas paixées. E ¢ 1til aqui lembrar que, como ja foi dito mais acima, embora cada movimento da glandula
pareca ter sido unido pela natureza a cada um de nossos pensamentos desde o comego de nossa vida, € possivel
todavia junta—los a outros por habito, assim como a experiéncia mostra nas palavras que excitam movimentos na
glandula, os quais, segundo institui¢do da natureza, representam a alma apenas os seus sons, quando proferidas
pela voz, ou a figura de suas letras, quando escritas, e que, ndo obstante, pelo habito adquirido em pensar no que
significam quando ouvimos o som delas, ou entdo, quando vemos suas letras, quando escritas, € que, ndo
obstante, pelo habito adquirido em pensar no que significam quando ouvimos o som delas, ou entdo, quando
vemos suas letras, costumam fazer conceber mais essa significa¢do do que a figura de suas letras, ou entdo o som
de suas silabas. E util também saber que, embora os movimentos, tanto da glandula como dos espiritos e do
cérebro, que representam a alma certos objetos sejam naturalmente unidos aos que provocam nela certas paixdes,
podem todavia, por habito, ser separados destes e unidos a outros muito diferentes, e, mesmo, que esse habito
pode ser adquirido por uma Unica agdo e ndo requer longa pratica. Assim, quando encontramos inopinadamente
uma coisa muito suja num alimento que comemos com apetite, a surpresa do achado pode mudar de tal forma a
disposicao do cérebro que, em seguida, ndo possamos mais ver esse alimento exceto com horror, ao passo que
até entdo o comiamos com prazer. E pode—se notar a mesma coisa com os animais;pois, embora ndo possuam a
menor razio, nem talvez nenhum pensamento, todos os movimentos dos espiritos e da glandula que provocam
em nos as paixdes nao deixam de existir neles também e servem—lhes para manter e fortalecer, ndo como em nds,
as paixdes, mas os movimentos dos nervos e dos musculos que costumam acompanhd—las. Assim, quando um
cdo vé uma perdiz, ¢ naturalmente levado a correr em sua dire¢do, e, quando ouve um tiro de um fuzil, tal ruido o
incita naturalmente a fugir; mas ndo obstante, adestram—se comumente de tal maneira que os cdes perdigueiros
que a vista de uma perdiz os leva a deter—se ¢ o ruido que ouvem depois, quando alguém atira a perdiz, os leva a
correr para ela. Ora, essas coisas sdo uteis de saber para encorajar cada um de nds a aprender a observar suas
paixdes; pois, dado que se pode, com um pouco de engenho, mudar os movimentos do cérebro nos animais
desprovidos de razdo, ¢ evidente que se pode fazé—lo melhor ainda nos homens, ¢ que mesmo aqueles que
possuem as almas mais fracas poderiam adquirir um império absoluto sobre todas as suas paixdes, se
empregassem bastante engenho em doma-las e conduzi—las.”. (DESCARTES, 2011: 247).
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por impulso; a moral, entdo, teria um papel fundamental no controle dos desejos, visto que ela
nos diferencia dos animais, que agem somente por instinto. Essas considera¢des sobre o corpo
produziam saberes que atravessavam o funcionamento das leis embasavam a repressdo e a
opressao pelo discurso dominante.

Ao voltarmos mais especificamente a questdo da mulher, temos entdo imbricadas as
nogdes médicas, filosoficas, religiosas e juridicas que vao forjando essas novas condigdes
para uma nova concep¢ao, um novo imagindrio sobre ela. Em sua pesquisa sobre a medicina e

o corpo feminino na colonia, Del Priore explicita que:

Num cenério em que doenga e culpa se misturavam, o corpo feminino era visto,
tanto por pregadores da Igreja catélica quanto por médicos, como um palco nebuloso
e obscuro no qual Deus e Diabo se digladiavam. Qualquer doenga, qualquer mazela
que atacasse uma mulher, era interpretada como um indicio da ira celestial contra
pecados cometidos, ou entdo era diagnosticada como sinal demoniaco ou feitico
diabolico. Esse imagindrio, que tornava o corpo um extrato do céu ou do inferno,
constituia um saber que orientava a medicina e supria provisoriamente as lacunas de
seus conhecimentos.

Em Portugal, fisiologistas e médicos estudavam anatomia e patologia tentando,
sobretudo, entender a natureza feminina. Eles se perguntavam sobre os fins para os
quais Deus teria criado a mulher. A que principios, indagavam, a natureza feminina
obedeceria? A medicina entdo praticada tinha por objetivo definir uma normalidade
que exprimisse o destino bioldgico da mulher.

Nos tempos da colonizagdo, o médico era um criador de conceitos, e cada conceito
elaborado tinha uma fun¢ao no interior de um sistema que ultrapassava o dominio da
medicina propriamente dito. Ao estatuto biolégico da mulher, estava sempre
associado outro, moral e metafisico. Como explicava o médico mineiro Francisco de
Melo Franco em 1794, se as mulheres tinham ossos “mais pequenos e mais
redondos”, era porque a mulher era “mais fraca do que o homem”. Suas carnes,
“mais moles [...] contendo mais liquidos, seu tecido celular mais esponjoso ¢ cheio
de gordura”, em contraste com o aspecto musculoso que se exigia do corpo
masculino, expressava igualmente a sua natureza amolengada e fragil, os seus
sentimentos “mais suaves e ternos”. Para a maior parte dos médicos, a mulher nao se
diferenciava do homem apenas por um conjunto de 6rgaos especificos, mas também
por sua natureza e por suas caracteristicas morais. (DEL PRIORE, 2004, n.p).

Ao retornarmos aos nossos recortes das Ordenagdes Filipinas, o modelo de conduta a
ser seguido e a ser condenado, bem como a associacdo da mulher ao espaco doméstico, estdo
fortemente reiterados ao longo das textualizagdes que se referem a ela. As SDs 3, 4 e 5 trazem

em seus enunciados essas nogdes:

(SD;): “Achando o homem casado sua mulher em adultério, licitamente poderd
matar assi a ella, como o adultero, salvo se o marido for pedo, e o adultero for
Fidalgo, ou nosso Desembargador, ou pessoa de maior qualidade”.

(SD,): “Mandamos, que o homem, que dormir, com mulher virgem per sua
vontade, case com ella, sc ella quizer, ¢ se for convinhavel, e de condi¢do para com
ella casar. [...] E sendo condenado per sentenca final, seja satisfeita essa mulher
de sua virgindade por a cauc¢io”.

(SDs): “Porém mandamos, que as ditas mulheres, assi corrompidas sem outra
for¢ca, demandem suas virgindades e satisfag¢ao até hum anno [...] E tudo isso, que
dito he em este titulo, havera lugar em qualquer homem, que dormir com mulher
viuva, que honestamente viver, que ndo passar de vinte e cinco annos, stando
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em poder de seu pai, ou avé da parte do pai”.

Ao iniciarmos a analise de SD;, destacamos, primeiramente, o enunciado: “Achando o
homem casado sua mulher em adultério, licitamente poderd matar assi a ella, como o
adultero”. Ao considerarmos a adjetivagdo em “homem casado”, podemos refletir sobre um
funcionamento implicado numa das condi¢cdes de ser homem nesse contexto: a de tutelar a
mulher. Em nossa discussdo, fizemos um percurso de compreensdo que dava a ver as
prescri¢des ou imposicdes que o discurso médico, juridico, filoséfico, etc. passaram a impor
sobre a mulher, e uma delas era a de estar sempre sob a guarda de alguma figura masculina,
fosse o pai ou alguma figura masculina familiar enquanto ela estivesse solteira, fosse o marido
quando estivesse casada. Dessa maneira, a mulher estaria sempre sob o jugo de uma figura
masculina numa relagdo de submissdo que se sustentava nas nog¢des desses discursos, que
também passavam a alicercar o funcionamento de uma nova condic¢ao de produgdo, na qual a

mulher deveria fazer parte do espago privado. Segundo Del Priore:

Na tentativa de isolar os fins aos quais a natureza feminina deveria obedecer, os
médicos reforcavam tdo—somente a ideia de que o estatuto bioldgico da mulher
(parir e procriar) estaria ligado a um outro, moral e metafisico: ser mae, fragil e
submissa, ter bons sentimentos etc. (DEL PRIORE, 2004, n.p).

Dessa maneira, o enunciado “sua mulher” reitera essas relagdes de poderes na propria
formulacao sintdtica: o homem aparece em posicao de sujeito da frase e a mulher de objeto
direto junto ao pronome possessivo “sua”, ndo obstante, ¢ preciso considerar que uma
formulagdo inversa, em que a mulher estivesse como sujeito € o homem enquanto objeto
direto ndo ocorreria nessas condigoes nos textos da lei — esse funcionamento na sintaxe da a
ver um funcionamento discursivo que reitera as relagcdes de poder: na lei, a mulher casada
esta sempre sob a posse do marido. Se o homem casado ¢ o detentor legitimo de sua mulher, a
ele entdo serd licito mata-la nas condigdes de adultério, condigdes essas que implicavam
negativamente na ordem social e na seguranca da hereditariedade e na manutengdo dos
privilégios econdmicos, politicos e até mesmo no imaginario do homem proprietario, chefe,
senhor — sempre em posi¢ao de autoridade.

Segundo Aratijo (2004), “O adultério, com efeito, assombrava os homens como um
fantasma que podia aparecer nos lugares e nos momentos mais inesperados, aterrando suas
mentes sempre apavoradas com o estigma de marido que nao satisfaz sexualmente a mulher”
(2004:48). Ao retornarmos a questdo da licitude do homem casado matar sua esposa, podemos
fazer um paralelo com as SDs 1, 2 e 3 na relacdo com privilégios: o homem, possuindo mais
privilégios em comparacdo com a mulher, tinha o direito de maté-la assegurado pela lei.

Entretanto, o0 mesmo direito ndo era valido para matar o homem com quem a sua esposa
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adulterou, visto que essa possibilidade dependeria da comparacdo entre o poder social de cada
um - retomando a parafrase em SD,,: 4 pena de morte ndo sera valida aos que tiverem
maiores privilégios.

Retomaremos agora as SDs 4 e¢ 5 para analisarmos nos enunciados das Ordenagdes
como virgindade e honestidade retomam as condi¢des estabelecidas para a mulher na relacao

com o funcionamento social desse contexto.

(SD,): “Mandamos, que o homem, que dormir, com mulher virgem per sua
vontade, case com ella, se ella quizer, e se for convinhavel, e de condi¢do para com
ella casar. [...] E sendo condenado per sentenca final, seja satisfeita essa mulher
de sua virgindade por a cauc¢io”.

(SDs): “Porém mandamos, que as ditas mulheres, assi corrompidas sem outra
forca, demandem suas virgindades e satisfag¢do até hum anno [...] E tudo isso, que
dito he em este titulo, havera lugar em qualquer homem, que dormir com mulher
viuva, que honestamente viver, que nao passar de vinte e cinco annos, stando
em poder de seu pai, ou avé da parte do pai”.

Considerando os enunciados “mulher virgem” ¢ “mulher viuva que honestamente
viver”, retomamos entdo a discussdo sobre o corpo e a moral atrelada a no¢do de honestidade
para dar a ver quais sdo esses efeitos de sentido.

Aqui, tragaremos um paralelo entre a mulher e a posse para pensarmos as
possibilidades de significacao da virgindade. Em ambos os casos o homem aparece como a
figura de proprietario, detentor, legitimando o seu poder sobre aquele espaco ou corpo — a
virgindade, entdo, nessas condi¢des de assegurar a posse, o status, a manutencdo de
privilégios etc., funciona como garantia economica de todo esse funcionamento que,
atravessada pelo discurso médico, religioso, filosofico etc., passa a naturalizar essas
condigdes para a mulher enquanto preceitos morais, que ao serem reiterados passam a
funcionar enquanto valores, um pré-construido que apaga os processos que possibilitaram
esses sentidos, deixando na superficie da textualizagdo somente esses preceitos enquanto
sempre-ja fazendo parte da mulher. Na relacdo entre virgindade e garantia econdmica,

D’Incao discute sobre essa premissa da virgindade para casamentos da elite burguesa:

Em outras palavras, nos casamentos das classes altas, a respeito dos quais temos
documentos e informagdes, a virgindade feminina era um requisito fundamental.
Independentemente de ter sido ou ndo praticada como um valor ético propriamente
dito, a virgindade funcionava como um dispositivo para manter o status da noiva
como objeto de valor econdmico e politico, sobre o qual se assentaria o sistema de
heranga de propriedade que garantia linhagem da parentela. (D’INCAO, 2004, n.p).

A honestidade serviria enquanto atributo que retoma a nog¢ao de corpo adestrado, que
refletia no controle das paixdes pela consciéncia, que, por sua vez, representaria um corpo

casto, imaculado. Nesse aspecto, a mulher também estava condicionada a obediéncia aos
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preceitos normativos, um indicador de submissdo, docilidade, feminilidade..., garantindo a
manuten¢do dessas relagdes socioeconomicas. A perda da virgindade de uma mulher solteira
significava para ela a perda também de seu valor dentro das relagdes socioecondmicas — uma
mulher que nao fosse mais virgem ndo teria atributos a oferecer, nenhuma garantia que
possibilitasse a seguranca dessas relagdes, justamente pela perda de seu valor.

A lei, entdo, para as mulheres violentadas, passa a valer relativa a uma lei de
propriedade: uma vez violada, € preciso ressarcir aquele que foi prejudicado — a virgindade
transfigura—se em bem e sua violacdo, enquanto um prejuizo, deveria ser indenizada
economicamente, numa relacdo de trocas de valores. Entretanto, a virgindade, sendo a Unica
garantia da mulher nessas relagdes econdmicas, uma vez corrompida, corrompia-se também,
além do corpo, a “moral”, ou seja, perdia-se a seguranga da garantia de privilégios na propria
desvalorizagao da mulher, afetando também a imagem do homem (casado, noivo) a partir das
noc¢des que atravessam o conceito de masculinidade, visto que “a honra de um homem
depende, em grande medida, de seu controle sobre a sexualidade feminina. Pode ser uma
tragédia perder uma mulher, mas ¢ uma humilhag¢do quase insuportavel té-la perdido para
outro homem.” (Fonseca, 2004, n.p).

Assim, uma mulher “violada” nao teria mais atributos a oferecer nessas condi¢des
especificas das relagdes socioeconomicas. De mesma forma, uma mulher adultera implicaria
na inseguranga da manutencdo dessas relacdes, “degradando” a imagem do homem, que se
constitui imaginariamente por nogdes como a de autoridade, virilidade, forca, que, por sua
vez, possibilita a divisdo das relagdes e fungdes sexuais essenciais para a preservagao de tais
relagdes socioecondmicas.

Ao analisarmos a questdo da mulher dentro das Ordenagdes, considerando o contexto
dos modos de producao, ¢ possivel observar que tanto a forma como ela ¢ determinada ao
longo das textualizacdes, como as delimitacdes de seu espago e os limites impostos ao seu
corpo fazem parte de um discurso dominante que ¢ atravessado por diversas esferas (moral,
religiosa, filosofica, médica, etc.) que estdo imbricadas nas condigdes de (re)producdo de um
determinado modo de producdo em curso: o modo capitalista. Nesse contexto, a mulher tem o
papel chave na procriacao e na manutencao da hereditariedade da familia, no¢des que naquele
momento estavam em processo de desenvolvimento. Dessa maneira, o cerceamento de seus
espacos ¢ sua domesticacdo sdo papéis fundamentais para assegurar a acumulagdo e a
hereditariedade dos bens nas maos de um determinado grupo.

A mulher fora desse modelo de relacoes refletia em ameaca a toda a estrutura desse

modo de produ¢do em seguimento, visto que ele so poderia ocorrer dentro dessas condicdes.
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O corpo nao-domesticado significava a fissura na constru¢do desse alicerce. Assim, para o
estabelecimento e o desenvolvimento desse modo de produgdo, seria preciso, entdo,
estabilizar essas nog¢des ja incutidas nas normas, repeti-las reiteradamente e punir aquelas que

ousassem se desviar delas.
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5. CODIGO CRIMINAL DE 1830

O Codigo Criminal de 1830 foi um marco na histéria do sistema juridico penal
brasileiro, representando uma importante mudanga no contexto politico e histérico do pais.
Criado durante o periodo do Império, logo apds a Independéncia, em 1822, num contexto em
que o Brasil passava por um periodo de grandes transformagdes politicas, sociais e
econdmicas, este cddigo era visto enquanto uma necessidade para a consolidagdo do Estado
de Direito e para o aprimoramento da aplicagdo das leis de forma modernizada.

O contexto historico que levou a criagcao do Codigo Criminal de 1830 foi marcado por
um forte movimento liberal, que buscava a modernizagao do pais e a afirmagao da autonomia
nacional, nesse sentido, a codifica¢dao do Direito era vista como modo de unificar e atualizar a
legislacdo, considerando o contexto europeu como exemplo, além de fortalecer o Estado e
garantir a seguran¢a juridica do pais. Apesar desses interesses, essas relacdes em solo
nacional eram atravessadas por tensdes e contradi¢des neste processo, que também visava a
constru¢do de uma imagem nacional e independente de Portugal.

Nao obstante, apesar de ja existir uma Constituicdo, promulgada em 1824, e um
Codigo Criminal, publicado em 1830, o pais ainda ndo possuia um Codigo Civil, o que fazia
com que grande parte dos livros das Ordenacdes Filipinas continuassem vigentes, numa
relacdo de contrassenso entre uma forma de legislar que se baseava nos antigos costumes e a
novidade do Direito Positivo. Este contrassenso que atravessava as relagdes politicas,
juridicas, institucionais e sociais também tinha como marca os processos pelos quais o Brasil
se tornou independente e as estreitas relagdes coloniais que ele ainda mantinha'?.,

Segundo Carvalho,

A ideia de patria manteve-se ambigua até mesmo depois da independéncia. Podia ser
usada para denotar o Brasil ou as provincias. Um deputado mineiro, Bernardo
Pereira de Vasconcelos, insuspeito de separatismo, falando a seus conterraneos
referia-se a Minas Gerais como “minha patria”, em contraste com o Brasil, que seria
o “Império” . A distingdo ¢ reveladora: a identificacdo emotiva era com a provincia,
o Brasil era uma construgao politica, um ato de vontade movido antes pela mente
que pelo coracdo. (CARVALHO, 2008:77).

Embora existissem as limitagdes e controvérsias que cercaram as discussdes sobre a
criacdo do Codigo Criminal de 1830, ele representa uma importante mudanga na historia do
Direito brasileiro, que a partir de entdo comegaria a pautar a sua legislagdo penal sobre as

bases do Direito Positivo, estabelecendo um conjunto de normas e principios que, como

1> Embora fosse um pais independente, o Brasil esteve sob regime imperial de D. Pedro 1, filho do entdo rei Jodo
VI de Portugal, que deixou seu filho como regente do Brasil. Apos a declaragdo de independéncia, D. Pedro I
torna-se imperador, e, posteriormente, ao abdicar de seu trono e retornar a Portugal em 1831, deixa seu filho, D.
Pedro I, como sucessor, que se manteria no poder de 1840 a 1889, data da proclamacdo da republica.
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veremos ao longo dos capitulos, foram se reformulando a cada novo cdédigo penal. Dessa
forma, apesar do Codigo Criminal de 1830 ser um documento constitucional curto, dando a
ver o seu momento ainda transicional, ele ¢ o inicio para o que seria, mais tarde, o que temos
atualmente como referéncia penal juridica.

Se anteriormente ao Coddigo Criminal as leis apresentavam as diferencas de penas
pautadas nos estamentos sociais, a partir de 1830 ¢ possivel observar na textualizacdo do
codigo a nogao de cidaddo, que, nos preceitos do Direito Positivo, deveria dispor dos mesmos
direitos e deveres igualitariamente, como ¢ possivel observar no art. 6 da Constituicao de

1824:

Art. 6. S@o Cidadaos Brazileiros

I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou libertos, ainda que o
pai seja estrangeiro, uma vez que este nao resida por servigo de sua Nagao.

II. Os filhos de pai Brazileiro, e Os illegitimos de mai Brazileira, nascidos em paiz
estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio no Imperio.

III. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro em sorvigo do
Imperio, embora elles ndo venham estabelecer domicilio no Brazil.

IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessdes, que sendo ja residentes no
Brazil na época, em que se proclamou a Independencia nas Provincias, onde
habitavam, adheriram & esta expressa, ou tacitamente pela continuagdo da sua
residencia.

V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua Religido. A Lei
determinara as qualidades precisas, para se obter Carta de naturalisagdo. (BRASIL,
1824, Titulo II, art.6).

Nessas condicdes, as leis e as penas serviriam igualmente a todos aqueles considerados
cidaddos.

Ao tomarmos o nosso material de analise, o que faremos sera dar a ver as relagdes
contraditorias que se linearizaram na superficie do discurso juridico, apagando no texto da lei

as suas desigualdades constitutivas. Na tabela abaixo, destacamos os enunciados

significativos em nosso percurso analitico:

CODIGO CRIMINAL DE 1830

TITULOI
DOS CRIMES

CAPITULO IT
DOS CRIMES JUSTIFICAVEIS

ART. 14. SERA O CRIME JUSTIFICAVEL, E NAO TERA LUGAR A PUNICAO DELLE:

1° Quando for feito pelo delinquente para evitar mal maior.

Para que o crime seja justificavel neste caso, deverdo intervir conjunctamente a favor do delinquente os
seguintes requisitos: 1° Certeza do mal, que se prop6z evitar: 2° Falta absoluta de outro meio menos
prejudicial: 3° Probabilidade da efficacia do que se empregou.

2° QUANDO FOR FEITO EM DEFEZA DA PROPRIA PESSOA, OU DE SEUS DIREITOS.

3° QUANDO FOR FEITO EM DEFEZA DA FAMILIA DO DELINQUENTE.
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Para que o crime seja justificavel nestes dous casos, deverdo intervir conjunctamente os seguintes requisitos: 1°
Certeza do mal, que os delinquentes se propozeram evitar: 2° Falta absoluta de outro meio menos prejudicial;
3° O ndo ter havido da parte delles, ou de suas familias provocagdo, ou delicto, que occasionasse o conflicto.

4° QUANDO FOR FEITO EM DEFEZA DA PESSOA DE UM TERCEIRO.

Para que o crime seja justificavel neste caso, deverdo intervir conjunctamente a favor do delinquente os
seguintes requisitos: 1° Certeza do mal, que se propdz evitar: 2° Que este fosse maior, ou pelo menos igual ao
que se causou: 3° Falta absoluta de outro meio menos prejudicial: 4° Probabilidade da efficacia do que se
empregou.

Reputar-se-ha feito em propria defeza, ou de um terceiro, o mal causado na repulsa dos que de noite entrarem,
ou tentarem entrar nas casas, em que alguem morar, ou estiver, ou nos edificios, ou pateos fechados a ellas
pertencentes, ndo sendo nos casos em que a Lei o permitte.

5° Quando for feito em resistencia 4 execucdo de ordens illegaes, ndo se excedendo os meios necessarios para
impedil-a.

6° Quando o mal consistir no castigo moderado, que os pais derem a seus filhos, os senhores a seus escravos, e
os mestres a seus discipulos; ou desse castigo resultar, uma vez que a qualidade delle, ndo seja contraria as Leis
em vigor.

CAPITULO III
DAS CIRCUMSTANCIAS AGGRAVANTES, E ATTENUANTE DOS CRIMES

Secgao II
ART. 18. SAO CIRCUMSTANCIAS ATTENUANTES DOS CRIMES:
1° Nao ter havido no delinquente pleno conhecimento do mal, e directa intengdo de o praticar.
2° Ter o delinquente commettido o crime para evitar maior mal.
3° TER O DELINQUENTE COMMETTIDO O CRIME EM DEFEZA DA PROPRIA PESSOA, OU DE
SEUS DIREITOS; EM DEFEZA DE SUA FAMILIA, OU DE UM TERCEIRO.
4° Ter o delinquente commettido o crime em desaffronta de alguma injuria, ou deshonra, que lhe fosse feita, ou
4 seus ascendentes, descendentes, conjuge, ou irmaos.
5° Ter o delinquente commettido o crime, oppondo-se 4 execugdo de ordens illegaes.
6° Ter precedido aggressdo da parte do offendido.
7° Ter o delinquente commettido o crime, atterrado de ameagas.
8° Ter sido provocado o delinquente.
A provocacgdo sera mais ou menos attendivel, segundo for mais ou menos grave, mais ou menos recente.
9° Ter o delinquente commettido o crime no estado de embriaguez.
Para que a embriaguez se considere circumstancia attenuante, deverdo intervir conjunctamente os seguintes
requesitos; 1° que o delinquente ndo tivesse antes della formado o projecto do crime; 2° que a embriaguez nao
fosse procurada pelo delinquente como meio de o animar & perpetragdo do crime; 3° que o delinquente nao seja
costumado em tal estado a commetter crimes.
10. Ser o delinquente menor de vinte € um annos.
Quando o réo for menor de dezasete annos, e maior de quatorze, podera o Juiz, parecendo-lhe justo, impor-lhe
as penas da complicidade.

TITULO IT
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA INDIVIDUAL

Capitulo IT
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA HONRA

Seccao I
Estupro

ART. 219. DEFLORAR MULHER VIRGEM, MENOR DE DEZASETE ANNOS.
Penas - de desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada, por um a tres annos, e de dotar a esta.

Seguindo-se o casamento, ndo terdo lugar as penas.

Art. 220. Se o que commetter o estupro, tiver em seu poder ou guarda a deflorada.
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Penas - de desterro para fora da provincia, em que residir a deflorada, por dous a seis annos, ¢ de dotar esta.

Art. 221. Se o estupro for commettido por parente da deflorada em grao, que ndo admitta dispensa para
casamento.

Penas - de degredo por dous a seis annos para a provincia mais remota da em que residir a deflorada, e de dotar
a esta.

ART. 222. TER COPULA CARNAL POR MEIO DE VIOLENCIA, OU AMEACAS, COM
QUALQUER MULHER HONESTA.

Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous annos.

Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso, causando dor, ou algum mal corporeo a
alguma mulher, sem que se verifique a copula carnal.

Penas - de prisdo por um a seis mezes, ¢ de multa correspondente & metade do tempo, além das em que incorrer
o réo pela offensa.

ART. 224. SEDUZIR MULHER HONESTA, MENOR DEZASETE ANNOS, E TER COM ELLA
COPULA CARNAL.
Penas - de desterro para fora da comarca, em que residir a seduzida, por um a tres annos, e de dotar a esta.

Art. 225. Nao haverdo as penas dos tres artigos antecedentes os réos, que casarem com as offendidas.

Secc¢ao 11
Rapto

Art. 226. Tirar para fim libidinoso, por violencia, qualquer mulher da casa, ou lugar em que estiver.
Penas - de dous a dez annos de prisdo com trabalho, ¢ de dotar a offendida.

ART. 227. TIRAR PARA FIM LIBIDINOSO, POR MEIO DE AFFAGOS E PROMESSAS, ALGUMA
MULHER VIRGEM, OU REPUTADA TAL, QUE SEJA MENOR DE DEZASETE ANNOS, DE CASA
DE SEU PAIL, TUTOR, CURADOR, OU OUTRA QUALQUER PESSOA, EM CUJO PODER, OU
GUARDA ESTIVER.

Penas - de prisdo por um a tres annos, e de dotar a offendida.

Seccao II1

Calumnia e injuria
Art. 229. Julgar-se-ha crime de calumnia, o attribuir falsamente a algum um facto, que a lei tenha qualificado
criminoso, e em que tenha lugar a acgdo popular, ou procedimento official de Justiga.
Art. 230. Se o crime de calumnia for commettido por meio de papeis impressos, lithographados, ou gravados,
que se distribuirem por mais de quinze pessoas contra corporagdes, que exercam autoridade publica.
Penas - de prisdo por oito mezes a dous annos, e de multa correspondente 4 metade do tempo.
Art. 231. Se a calumnia for contra qualquer Depositario, ou Agente de Autoridade publica, em razdo do seu
officio.
Penas - de prisao por seis a dezoito mezes, e de multa correspondente 4 metade do tempo.
Art. 232. Se for contra qualquer pessoa particular, ou empregado publico, sem ser em razdo do seu officio.
Penas - de prisdo por quatro mezes a um anno, ¢ de multa correspondente & metade do tempo.
Art. 233. Quando a calumnia for commettida sem ser por algum dos meios mencionados no artigo duzentos e
trinta, sera punida com metade das penas estabelecidas.

Art. 234. O que provar o facto criminoso imputado, ficara isento de toda a pena.
Art. 235. A accusagdo proposta em Juizo, provando-se ser calumniosa, e intentada de ma fé, sera punida com a
pena do crime imputado, no grao minimo.

Art. 236. Julgar-se-ha crime de injuria:

1° Na imputagdo do um tacto criminoso ndo comprehendido no artigo duzentos e vinte e nove.
2° Na imputagdo de vicios ou defeitos, que possam expdr ao odio, ou desprezo publico.

3° Na imputagdo vaga de crimes, ou vicios sem factos especificados.
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4° Em tudo o que pdde prejudicar a reputagdo de alguem.
5° Em discursos, gestos, ou signaes reputados insultantes na opinido publica.

Art. 237. O crime de injuria commettido por algum dos meios mencionados no artigo duzentos e trinta.
1° Contra corporagdes, que exercam autoridade publica.

Penas - de prisdo por quatro mezes a um anno, ¢ de multa correspondente & metade do tempo.

2° Contra qualquer Depositario, ou Agente de Autoride publica em razdo do seu officio.

Penas - de prisdo por tres a nove mezes, e de multa correspondente 4 metade do tempo.

3° Contra pessoas particulares, ou empregados publicos, sem ser em razio de seu officio.

Penas - de prisdo por dous a seis mezes, e de multa correspondente &4 metade do tempo.

Art. 238. Quando a injuria for commettida, sem ser por algum dos meios mencionados no artigo duzentos e
trinta, sera punida com metade das penas estabelecidas.

Art. 239. As imputagdes feitas a qualquer Corporagdo, Depositario, ou Agente de Autoridade publica, contendo
factos ou omissdes contra os deveres dos seus empregos, ndo sujeitam a pena alguma, provando-se a verdade
dellas.

Aquellas porém que contiverem factos da vida privada, ou sejam contra empregadas publicos, ou contra
particulares, ndo serdo admittidas 4 prova.

Art. 240. Quando a calumnia, ou injuria forem equivocas, podera o offendido pedir explicagdes em Juizo, ou
fora delle.
O que em Juizo se recusar a estas explicacdes, ficard sujeito s penas da calumnia, ou injuria, & que o equivoco
der lugar.

Art. 241. O Juiz que encontrar calumnias, ou injurias, escriptas em allegagdes, ou cotas de autos publicos, as
mandara riscar a requerimento da parte offendida, ¢ podera condemnar o seu autor, sendo advogado, ou
procurador, em suspensao do officio por oito a trinta dias, e em multa de quatro a quarenta mil réis.

Art. 242. As calumnias, e as injurias contra o Imperador, ou contra a Assembléa Geral Legislativa, serdo
punidas com o dobro das penas estabelecidas nos artigos duzentos e trinta, e duzentos e trinta e tres.

Art. 243. As calumnias, e as injurias feitas a todos, ou a cada um dos Agentes do Poder Executivo, ndo se
entendem directa, nem indirectamente feitas ao Imperador.

Art. 244. As calumnias, ¢ as injurias contra o Regente, ou a Regencia, o Principe Imperial, a Imperatriz, ou
contra cada uma das Camaras Legislativas, serdo punidas com o dobro das penas estabelecidas nos artigos
duzentos trinta e um, duzentos trinta e tres, duzentos trinta e sete paragrapho segundo, ¢ duzentos e trinta e
oito.

Art. 245. As calumnias, e as injurias contra alguma das pessoas da Familia Imperial, ou contra algum dos
membros das Camaras Legislativas, em razdo do exercido das suas attribui¢des, serdo punidas com o dobro das
penas estabelecidas nos artigos duzentos trinta e dous, duzentos trinta e tres, duzentos trinta e sete paragrapho
terceiro, € duzentos trinta e oito.

Art. 246. Provando-se que o delinquente teve paga, ou promessa para commetter alguma calumnia ou injuria,
além das outras penas, incorrera mais na do duplo dos valores recebidos, ou promettidos.

CAPITULO III
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DO ESTADO CIVIL, E DOMESTICO

Seccao 1
Celebragdo do matrimonio contra as Leis do Imperio

Art. 247. Receber o Ecclesiastico, em matrimonio, a contrahentes, que se ndo mostrarem habilitados na
conformidade das Leis.Penas - de prisdo por dous mezes a um anno, ¢ de multa correspondente 4 metade do
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tempo.

Art. 248. Contrahir matrimonio clandestino.Penas - de prisdo por dous mezes a um anno.

Seccao 11
Polygamia

Art. 249. Contrahir matrimonio segunda, ou mais vezes, sem se ter dissolvido o primeiro.
Penas - de prisdo com trabalho por um a seis annos, e de multa correspondente 4 metade do tempo.

Seccio IIT
Adulterio

ART. 250. A MULHER CASADA, QUE COMMETTER ADULTERIO, SERA PUNIDA COM A PENA
DE PRISAO COM TRABALHO POR UM A TRES ANNOS.
A mesma pena se impora neste caso ao adultero.

ART. 251. O HOMEM CASADO, QUE TIVER CONCUBINA, TEUDA, E MANTEUDA, SERA
PUNIDO COM AS PENAS DO ARTIGO ANTECEDENTE.

Art. 252. A accusacdo deste crime ndo serd permittida & pessoa, que ndo seja marido, ou mulher; e estes
mesmos nao terdo direito de accusar, se em algum tempo tiverem consentido no adulterio.

Art. 253. A accusagdo por adulterio devera ser intentada conjunctamente contra a mulher, ¢ 0 homem, com
quem ella tiver commettido o crime, se for vivo; e um ndo podera ser condemnado sem o outro.

Seccao IV
Parto supposto, e outros fingimentos

Art. 254. Fingir-se a mulher prenhe, e dar o parto alheio por seu, ou sendo verdadeiramente prenhe, substituir a
sua por outra crianga; furtar alguma crianga, occultal-a, ou trocal-a por outra.

Penas - de prisdo por quatro mezes a dous annos, e multa correspondente & metade do tempo, além das mais,
em que incorrer.

Art. 255. Fingir-se o homem marido de uma mulher contra a vontade desta para usurpar direitos maritaes; ou
fingir-se a mulher casada com um homem para o mesmo fim.
Penas - de prisdo com trabalho por um a seis annos, ¢ multa correspondente 4 metade do tempo.

Se este fingimento for de accordo do homem com a mulher em prejuizo de terceiro, além das referidas penas,
soffrerdo mais as em que incorrerem pelo mal, que causarem.

Art. 256. Fingir-se empregado publico.
Penas - de prisdo por um mez a um anno, ¢ de multa correspondente & metade do tempo.

5.1.1 A passagem da “necessaria defensdo” a “defesa de...”

Iniciaremos o nosso percurso analitico pelas SDs 6 e 7, salientando a textualizagcdo dos
enunciados “justificavel” e “defesa”, esses enunciados fazem parte do que chamamos de

parte primeira do cddigo, correspondentes ao Titulo I, capitulos II (sem se¢do) e III, secdo II.
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Vejamos abaixo as SDs 6 ¢ 7:

(SDg): “Art. 14. Sera o crime justificavel, e ndo tera lugar a punicdo delle:
2° Quando for feito em defeza da propria pessoa, ou de seus direitos.

3° Quando for feito em defeza da familia do delinquente.

4° Quando for feito em defeza da pessoa de um terceiro.”

(SD,): “Art.18. Sao circumstancias attenuantes dos crimes:
3° Ter o delinquente commettido o crime em defeza da propria pessoa, ou de seus
direitos; em defeza de sua familia, ou de um terceiro.”

Nesse contexto, apesar do Codigo Criminal estar em sua forma menos elaborada, nele
ja estdo incutidas as nogdes bdsicas que regulam o funcionamento de um modelo
politico-econdmico-social capitalista as bases do Direito Positivo. Anteriormente, a
“necessaria defensao” (SD,) era um direito reservado aquele que tivesse mais poder, numa
relacdo explicitamente estratificada, que resguardava o privilégio dos sujeitos que
corroboravam para o funcionamento daquelas relagdes sociais especificas; ja o Codigo
Criminal de 1830, rompe com as nocdes feudais das Ordenagdes no que diz respeito a divisao
social por estamentos, a “defeza” passa a funcionar enquanto conceito juridico, como modo
de assegurar os modos de produgdo dessa conjuntura que produz uma nova forma-sujeito: o
sujeito de direito. O sujeito do Direito Positivo ndo € o mesmo sujeito feudal das Ordenagdes
Filipinas, visto que essa nova forma-sujeito histdrica € constitutiva de outro funcionamento

econdmico-politico-social, forjado em outras relagdes de producao.

C. Haroche (1987) mostra-nos que a forma-sujeito religioso, caracteristica da Idade
Média, representou uma forma sujeito diferente da moderna forma-sujeito juridico.
Com a transformacdo das relagdes sociais, o sujeito teve de tornar-se seu proprio
proprietario, dando surgimento ao sujeito de direito com sua vontade e
responsabilidade. A subordinagdo explicita do homem ao discurso religioso da lugar
a subordinagdo, menos explicita, do homem as leis: com seus direitos ¢ deveres. Dai
a ideia de um sujeito livre em suas escolhas, o sujeito do capitalismo. A crenga na
Letra (submissdo a Deus) da lugar a crenga nas Letras (submissdao ao Estado e as
Leis). Crenca nas cifras, na precisdo, sustentada pelo mecanismo logico (se...entdo;
ou...ou). Essa ¢ uma submissdo, diz a autora (idem), menos visivel porque preserva
a ideia de autonomia, de liberdade individual, de ndo-determinagdo do sujeito. E
uma forma de assujeitamento mais abstrata e caracteristica do formalismo juridico,
do capitalismo. Por seu lado, a injunc¢éo a ndo-contradigdo ¢ a garantia da submissdo
do sujeito ao saber. (ORLANDI, 2009:51).

Esse novo sujeito se mostra sob novas formas e condi¢des, como apresentado por
Orlandi na leitura de Haroche: o sujeito de direito ¢ livre, detentor de direitos, dono de suas
proprias decisdes e, portanto, consciente de suas escolhas e apto para as relagdes econdmicas
dessa conjuntura especifica. “Proprietario de si”’, imaginariamente ele tem a livre escolha para
vender a sua for¢a de trabalho numa relagdo de “igual para igual”, visto que o Direito iguala

todos os individuos em direitos e deveres.



60

Pécheux (1990), ao discutir sobre as mudangas produzidas pela revolugdo burguesa na
ruptura com o mundo medieval, apresenta-nos essas relagdes contraditorias constitutivas

dessa nova formag¢do socioecondmica, que o Direito apaga de sua superficie:

Espago da artimanha e da linguagem dupla, linguagem de classe secreta, onde o
“bom entendedor” encontra sempre sua salvagdo, a lingua da ideologia juridica
permite conduzir a luta de classes sob a aparéncia da paz social: o que os classicos
do marxismo chamaram “fraseologia” ou “frase democratica”. Os diferentes
aparelhos ideologicos de Estado da sociedade burguesa funcionam ao modo da
fraseologia democratica, na medida que o seu regime discursivo combina com as
propriedades “regionais” de seus objetos especializados (especializagdo tida como
evidente: no direito, no conhecimento, na politica, no trabalho, na informagdo, na
cultura, etc.) com posi¢des de classe no mais das vezes inconfessadas: os objetos
ideologicos sdo sempre fornecidos concomitantemente com a maneira de servir
deles, com a pressuposi¢ao do “sentido”, quer dizer, também com sua orientagdo.
(PECHEUX, 1990:11-12).

O sujeito, interpelado pela ideologia, funciona pelo efeito de transparéncia de seu
discurso, de forma que a ideologia apaga o carater material dos sentidos que o constitui,
operando na ilusdo da transparéncia, da literalidade, dessa maneira, ele se identifica na/pela
evidéncia de seu reconhecimento. No caso do sujeito de direito, tomando como exemplo a
propria problematica desta pesquisa, podemos considerar as evidéncias de sentidos que fazem
funcionar nocdes com as de “todo mundo sabe qual é o papel do homem™ ou “todo mundo
sabe qual é o papel da mulher” ou “todo mundo sabe o que é familia, honra...”, de forma a
naturalizar todas essas relagdes no apagamento de seus processos, de sua historicidade, de
suas tensoes e relagdes de dominagdo e resisténcia.

A vista dessas problematicas, tomamos o empreendimento analitico como forma de
desopacizar as relagcdes observadas pelas SDs 6 e 7, destacando os enunciados “justificavel”,
“defeza da propria pessoa, ou de seus direitos”, “defeza da familia do delinquente”,
“defeza da pessoa de um terceiro” na relacdo com a especificidade de seu suporte material e
dos outros enunciados que fazem parte dele. Vejamos que, para que um crime seja justificavel
ele deve ter ocorrido com a premissa de defender determinados preceitos, que, no
funcionamento do codigo, tornam-se atributos juridicos (a pessoa, seus direitos, a familia, a
propriedade...), nogdes essas que também sdo condigdes basilares dos modos de produgio
capitalista. Dessa maneira, a pessoa do Direito é a propria forma ideologica do sujeito de
direito, o ponto de inicio que possibilita as relacdes econdmicas capitalistas: a realizagao da
propriedade privada, da acumula¢do, do contrato entre os iguais, a responsabilizacio
individual. Dessa maneira, segundo Edelman (1976) “O sujeito deve realizar-se no objeto e o
objeto no sujeito. A estrutura da forma sujeito de direito analisa-se, entdo, como a

decomposi¢ao mercantil do homem em sujeito/atributos.” (1976:94).
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O conceito juridico de familia, considerando a estrutura da familia burguesa e os
papéis sociais determinados a cada um, ¢ o espago da conservacdo e da manutencdo das
condigdes de producdo dessa conjuntura especifica. Para essa forma-sujeito de direito,
atravessado pelo discurso dominante, a familia corresponde as nog¢des de consanguinidade e
afetividade numa estrutura bastante especifica entre pai, mae e filhos, instituida no ambito
privado, colando-se também as nog¢des de preservacao da propriedade, dos bens, da heranga,
etc. A consequéncia da violacdo desses fundamentos basicos do Direito implica na propria
desestrutura¢do da possibilidade de reproducao dessas relagdes socioecondmicas capitalistas.
Dessa forma, o crime que tem como justificativa a defesa desses preceitos €, sobretudo, a
propria forma do Direito garantir as condi¢gdes de sua existéncia na avalizagdo do que poderia
vir a ser uma infracdo, visto que a defesa da pessoa, da familia e dos direitos atribuidos ao
sujeito ¢ também a defesa da propriedade, das relagoes de troca, da acumulagdo, da divisdo
sexual do trabalho, das relagoes entre o dono dos meios de produgdo e o proletario, etc.

Podemos, assim, considerar que a defesa desses preceitos ¢ a defesa, ou melhor, a
garantia, do proprio funcionamento dos modos de producdo: se anteriormente a “necessaria
defensdo” era autorizada pelas Ordenacgdes Filipinas numa distingdo de privilégios, que
permitia a manutencao da estratificagdo social em detrimento de uma mobilidade social, no
Direito Positivo ¢ necessario que todo aquele considerado cidaddo viva sob o imaginério de
possuir direitos iguais como forma de assegurar o modo dessas relagdes

politico-econdmico-sociais.

5.2.1 A nominalizagdo da honra e a adjetivagdo da mulher pelo Codigo Criminal

Os recortes que traremos nesta se¢do compdem a parte especial do Cddigo Criminal,
em que se apresentam os crimes especificos e suas particularidades na medi¢ao das penas. Os
enunciados que analisaremos apontam para uma mudanca bastante significativa do texto
juridico, mas que também se ligam a retomada de funcionamentos j& vistos anteriormente no
recorte das Ordenagdes Filipinas. Retomaremos alguns recortes da tabela que fazem parte das
SDs 8,9, 10, 11 e 12:

(SDyg): “Capitulo II: Dos crimes contra a segurang¢a da honra”

(SDy): “Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.”

(SD,y): “Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com
qualquer mulher honesta.”

(SDyy): “Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter com ella
copula carnal.”
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(SD,,): “Art. 227. Tirar para fim libidinoso, por meio de affagos e promessas,
alguma mulher virgem, ou reputada tal, que seja menor de dezasete annos, de casa
de seu pai, tutor, curador, ou outra qualquer pessoa, em cujo poder, ou guarda
estiver.”

Iniciamos na observacao de SDg, que possui um funcionamento distinto daquele que ja
haviamos observado anteriormente. Se nos recortes das Ordenagdes Filipinas a palavra honra
aparecia enquanto adjetivo — “honrada’, colado ao substantivo “mulher”: “mulher honrada”,
no Cddigo Criminal de 1830 essa adjetivagdo passa por um processo de nominalizagdo.
Diremos que o processo de nominalizagdo determina um termo enquanto conceito juridico, ou
figura juridica, fundamental para o funcionamento do Direito Positivo, pois € por meio da
determinagdo das figuras juridicas que se dao as proprias relagdes juridicas — vejamos que,
nas relagdes capitalistas, segundo o pensamento de Pachukanis, “a0 mesmo tempo que um
produto do trabalho adquire propriedade de mercadoria e se torna um portador de valor, o
homem adquire um valor de sujeito de direito e se torna um portador de direitos” (Pachukanis,
2017:150, grifo nosso). Dessa maneira, essas figuras juridicas correspondem ao que entra em
relagdo com a propria constituicdo do sujeito de direito, como observado no caso da “honra”,
que passa, inclusive, a intitular um capitulo do codigo.

Naves (2000), em seu estudo sobre Pachukanis, explicita como as relagdes juridicas
capitalistas se baseiam nas relagcdes econOmicas, e quais as necessidades para que elas se
realizem:

a forma juridica ¢ “gerada” (porojdaet) pela forma mercantil; a relagdo econémica
de troca “deve existir’ (doljno byt’) para que “surja” (vozniklo) a relagdo juridica; a
relacdo econOmica ¢ a “fonte” (istotchnikom) da relagdo juridica. Todas essas
expressdes denotam evidente afirmagdo do carater derivado do direito, e de sua
especifica determinacio pelo processo de trocas mercantis. E, portanto, a esfera da
circulagdo de mercadorias que “produz” as diversas figuras do direito, como uma
decorréncia necessaria de seu proprio movimento. (...) Assim, Pachukanis pode
apresentar a relagdo juridica como “o outro lado da relagdo entre os produtos do
trabalho tornados mercadorias” (fol’ko drugaia storona otnochenia mejdu
produktami truda, stavichimi tovarami) e, da mesma forma que a sociedade
capitalista se apresenta como uma “imensa acumulagdo de mercadorias”, ela
também se constitui em uma “cadeia ininterrupta de relagdes juridicas”
(beskonetchnoi tsep’iu iuriditcheskikh otnochenii). Desse modo, a relagdo juridica
apresenta-se como “a célula central do tecido juridico e ¢ unicamente nela que o
direito realiza o seu movimento real” (iuriditcheskoi otnochenie - eto pervitchnaiav
kletotchka pravovoi tkani, i tol’ko v nei pravo soverchaet svoe real’noe dvijenie).
(NAVES, 2000:54-55).

Embora a textualizagdo dos artigos que fazem parte desse capitulo retome um
funcionamento ja observado nos Codigos Filipinos de adjetivacdo da mulher — “mulher
honesta”, “mulher virgem” — 0 que queremos dar a ver nesse caso ¢ que a nominalizacdo da

palavra honra na relagdo com o discurso ndo ¢ somente uma mudanga no campo gramatical,
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visto que a passagem do adjetivo “honrada” para o substantivo “honra” nos permite observar
esse enunciado ndo mais como um modificador de outra palavra, mas agora como um
conceito que passa a ter um funcionamento juridico especifico.

Se as relagdes juridicas sao o reflexo “da relacdo dos proprietarios de mercadorias
entre si” (Naves, 2000:57), a honra enquanto figura juridica atrelada ao sujeito de direito
implica numa nog¢ao juridico-moral que a determina ndo mais enquanto algo “sem forma” ou
uma adjetivacdo que, anteriormente ao Direito positivo, respaldava-se no discurso
moral-religioso para o julgamento dos sujeitos, mas enquanto um conceito que implica no
reconhecimento dela enquanto um patrimonio/bem moral inerente ao individuo, que deve ser
assegurado juridicamente, “a expressdo da personalidade, quer se trate da vida privada ou da
imagem de si proprio, ‘pertence’ ao patriménio moral do individuo, como prolongamento da
sua pessoa. O mesmo ¢ dizer que ‘o sujeito de direito ¢ proprietario de si mesmo’.” (Miaille,
2005:167). Nao a toa, ferir um desses atributos € passivel de pena, assim como a sua defesa ¢

assegurada pela lei:

O capital/sujeito é assim constituido pelos “atributos” da sua personalidade, isto é, o
que da ao sujeito de direito existéncia social: o seu nome, o seu direito moral, a sua
honra, a sua imagem, a sua vida privada...c no mesmo momento em que este capital
estd formado, ele produz as condigdes da sua circulagdo. A pessoa humana ¢
proprietaria dela propria e portanto dos seus atributos. Também, logo que um destes
atributos lhe ¢ arrancado sem o seu consentimento, isto ¢, logo que um terceiro se
apropria deles como objeto, o sujeito descobre-se esbulhado da utilizacdo que ¢ feita
de si proprio: “foi roubado”. (EDELMAN, 1976:96-97).

E importante retomar que a SDy faz parte do titulo II: “Dos crimes contra a seguranga
individual” e, ao considerarmos a sua localizacdo na organizagao do cddigo, estando dentro de
um capitulo que trata da seguranga individual, podemos relacionar a passagem da adjetivacao
para a nominaliza¢do da “honra” também enquanto um efeito necessario do desenvolvimento
da forma juridica no processo de individualizagdo dos sujeitos, de suas responsabilidades e de
seus direitos, visto que, segundo Pachukanis “sujeito egoista, sujeito de direito e pessoa moral
sdo as trés mascaras fundamentais por meio das quais o homem atua na sociedade produtora
de mercadorias” (2017:192). Esses atributos que passam a ser, pelo Direito, inerentes aos
individuos, produz também um efeito de naturalizagdo, como um sempre-ja desse modo de
relagdes, mantendo uma importante funcdo na estabilizagdo de preceitos sobre os papéis
sociais.

E preciso, entdo, ressaltar que a passagem da adjetivagdo a nominalizagdo, neste caso,
esta produzindo o que denominados de figura juridica. Dessa maneira, aqui nos interessa
“saber como remontar a nominalizagdo a essa ‘outra coisa’, a esse outro enunciado que nao

esta no texto, mas que estd constituindo sentidos no texto” (Nogueira, 2007:6). E, portanto,
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fundamental desopacizarmos o efeito de evidéncia que o enunciado “honra” para analisarmos
os processos de producdo dos sentidos na relagdo com os enunciados das SDs. Assim, ao
retomarmos as discussoes desde as Ordenacdes Filipinas até o contexto do Cddigo Criminal
de 1830, podemos analisar por meio das SDs o processo de linearizacao dos sentidos que
atravessam o papel social da mulher e o naturaliza no campo juridico, na relacdo com a figura
da “honra”.

Observamos, anteriormente, no contexto das Ordenagdes Filipinas, que o discurso
religioso-moral, atrelado aos discursos das normas, médico, filoséfico, etc., produziram um
novo pensamento sobre os corpos (e de seu controle), sobre a sexualidade e a func¢do da
mulher nas relagdes de produgdo. Apesar de no contexto de producdo das Ordenagdes
Filipinas o papel da mulher relacionado a manuten¢do da propriedade estar funcionando
muito mais para as elites, pouco a pouco, nesse processo de mudanga conjuntural, esses
comportamentos passam a ser difundidos também as classes populares, como forma de
manuten¢do dos modos de (re)produgdo capitalistas.

O conceito de feminilidade, de fragilidade e a naturalizagdo da maternidade e do
espaco privado destinado a mulher de um lado, e a demonizagao da sexualidade feminina, que
demandava uma vigilancia sobre esses corpos, do outro, fizeram parte de uma nova politica
civilizatéria de adestramento da sexualidade constitutivos do modo capitalista. Em seu estudo
sobre as mulheres na colonia, Arajo nos apresenta como esse modelo de coercdo da

sexualidade feminina j4 fazia parte de uma administracao do funcionamento social:

Das leis do Estado e da Igreja, com frequéncia bastante duras, a vigilancia inquieta
de pais, irmaos, tios, tutores, e a coer¢do informal, mas forte, de velhos costumes
misoéginos, tudo confluia para o mesmo objetivo: abafar a sexualidade feminina que,
ao rebentar as amarras, ameagava o equilibrio doméstico, a seguranga do grupo
social e a prépria ordem das instituicées civis e eclesidsticas. (ARAUJO, 2004, n.p,
grifo nosso).

A partir do Cédigo Criminal de 1830, que passa a explicitar em toda a sua organizacao
a influéncia positivista, difunde-se o ideario positivista como nova politica social, que se
desenvolvia em relacdo ao contexto anterior: “a mulher ideal era uma ‘filha obediente, esposa
dedicada, mae exemplar e, quando pobre, trabalhadora virtuosa’.” (Pedro, 2004, n.p).

Ao voltarmos aos recortes da tabela, veremos que seguem, como componentes do
titulo 1T “Dos crimes contra a seguranca individual”, os capitulos: I - “Dos crimes contra
a seguranca da pessoa e da vida”; Il (SDy) - “Dos crimes contra a seguranca da honra”;
e III - “Dos crimes contra a seguranca do estado civil e doméstico”. No capitulo I, que
especifica os crimes contra a “seguranca da pessoa e da vida”, os artigos correspondem

principalmente aos homicidios, as ameagas contra o individuo (homicidio, infanticidio,
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ameagas, ferimentos) e a invasdo do espaco privado (invasdo de domicilio, abertura de cartas
alheias); Ja no capitulo II, “dos crimes contra a seguranca da honra”, os artigos remetem
exclusivamente a crimes contra a mulher, como observado nas SDs &, 9, 10, 11 ¢ 12 € aos
crimes de caltunia e injaria; o ultimo capitulo, III, “Dos crimes contra a seguranca do estado
civil e doméstico”, as se¢des e os artigos sdo designados principalmente a crimes contra o
casamento e as relagdes conjugais (adultério, poligamia) e contra os fingimentos dentro das
relagdes matrimoniais ou contra o estado (fingir ser empregado publico).

Na observacdo dos textos que compdem os tipos penais no Codigo, podemos
considerar modo especifico do Direito operar na relagdo entre os enunciados com o
funcionamento do pré-construido que, a exemplo da SDy, traz a nominalizag¢do “honra” como
algo sempre-ja fazendo parte do mundo (Nogueira, 2007:10), apagando todas as condi¢des
que possibilitam o seu funcionamento no campo do sentido.

O “Titulo II”, onde se localiza a SDy tratard, entdo, daquilo que ameaca as condigoes
de reproducdo do sujeito de direito e que, portanto, pode interferir na manutengdo das

relagdes politico-econdmica-sociais, visto que, segundo Althusser:

um modo de produgdo ndo subsiste a ndo ser na medida em que é garantida a
reproducdo das condi¢ées de produgdo, entre as quais o papel determinante é
desempenhado pela reprodugdo das relacoes de producdo. (ALTHUSSER,

1999:172).

Assim como observamos o modo com que certos enunciados vao tomando formas
distintas na propria organizagdo e textualizacdo do Codigo Criminal, igualmente estdo os
modos de producao em processo de desenvolvimento, visto que o Direito ¢ o modo de
producdo capitalista tém seu desenvolvimento de maneira concomitante, visto que o

aprimoramento de um reflete no aperfeigoamento do outro.

A evolucdo historica acarreta ndo apenas uma modificagdo no conteudo das normas
juridicas e wuma modificagdo das instituigdes juridicas, mas também o
desenvolvimento da forma juridica como tal. Esta ultima surge em determinada
etapa da civilizagdo e permanece, por muito tempo, em estado embrionario,
internamente pouco se diferenciando e ndo se separando das esferas contiguas
(costume, religido). Desenvolvendo-se gradualmente ela alcanga, depois, o seu
maximo florescimento ¢ a sua maxima diferencia¢do ¢ determinagdo. Esta etapa
superior de desenvolvimento corresponde a relagbes econdmicas e sociais
determinadas. Ao mesmo tempo, essa etapa caracteriza-se pelo surgimento de um
sistema de conceitos gerais que reflete teoricamente o sistema juridico como um
todo completo. (PACHUKANIS apud NAVES, 2000:47).

Na construcao de uma narrativa que determina os papéis sociais apropriados as novas
condi¢des de produgdo socioeconOmicas, € preciso entdo apropriar-se de discursos que
reafirmem certas condutas até que esses papéis estejam discursivamente estabilizados. Dessa

maneira, a nominalizagdo na SDyg entra como um mecanismo do proprio funcionamento do
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Direito, de maneira a neutralizar o enunciado, apagando toda a polémica que o constitui,
funcionando no texto da lei enquanto algo ja dado, que todo mundo sabe o que significa.
Portanto, “honra” ¢ um enunciado que aparece no codigo enquanto um conceito ja
definido e que intitula todo um capitulo referente a ele, entretanto, para dar a ver os seus
efeitos de sentidos € preciso questionar essa estabilidade, pensando essa nominalizacdo na
relacdo com o fora e com os outros enunciados que se ligam a ele: “deve-se considerar a
organizacdo da repeticdo em funcdo da luta ideologica: por um lado, o que se repete, se
lembra; por outro, o que se esquece, 0 que se apaga, o que se denega.” (Granjeiro, 2020:244).
Nao h4, entdo, outra forma de pensar os sentidos da nominalizagdo “honra” em SDy
sem relacionarmos também as SDs que sdo suas partes integrantes, pois sem essa
determinagdo especifica o seu significado ficaria esvaziado. Nas SDs 9, 10, 11 e 12
observamos o funcionamento do discurso juridico-moral que exprime as maneiras de
categorizar a mulher baseadas nas condi¢des de controle da sociedade por meio da
disciplinarizacdo do corpo feminino — € preciso forjar uma subjetividade feminina (mulher
honesta, mulher virgem, mulher submissa, mae, esposa) que constitua um certo imaginario
social como forma de sustentar a reproducdo dessas nog¢des. Dessa maneira, o seu
cerceamento no ambiente privado, a maternidade, a obediéncia, a castidade, a fragilidade...,

compdem essa no¢do que possibilita essa forma de divisdo sexual'

. Quando atrelamos esse
modo de produgdo a especificidade dos sujeitos nessas condi¢des, a mulher cabe, entdo, um
modelo especifico, que faz parte da engrenagem de todo o funcionamento social capitalista
em processo de desenvolvimento. No funcionamento do social, o discurso dominante reafirma

nogdes que se reproduzem nas varias esferas da estrutura social.

Fragil e soberana, abnegada e vigilante, um novo modelo normativo de mulher,
elaborado desde meados do século XIX, prega novas formas de comportamento ¢ de

4 Segundo Federici: “[...] a constru¢do de uma nova ordem patriarcal, que tornava as mulheres servas da forca
de trabalho masculina, foi de fundamental importancia para o desenvolvimento do capitalismo. Sobre esta base,
foi possivel impor uma nova divisdo sexual do trabalho, que diferenciou ndo somente as tarefas que as mulheres
e os homens deveriam realizar, como também suas experiéncias, suas vidas, sua relagdo com o capital e com
outros setores da classe trabalhadora. Deste modo, assim como a divisdo internacional do trabalho, a divisdo
sexual foi, sobretudo, uma relagdo de poder, uma divisdo dentro da for¢a de trabalho, a0 mesmo tempo que um
imenso impulso a acumulacdo capitalista. Devemos enfatizar esse ponto, dada a tendéncia a atribuir
exclusivamente a especializacdo das tarefas laborais o salto que o capitalismo introduziu na produtividade do
trabalho. Na verdade, as vantagens que a classe capitalista extraiu da diferenciacdo entre trabalho agricola e
industrial e dentro do trabalho industrial — celebrada na ode de Adam Smith & fabricagdo de alfinetes —
atenuam-se em comparagdo as extraidas da degradagdo do trabalho e da posigdo social das mulheres. Conforme
defendi, a diferenca de poder entre mulheres e homens e o ocultamento do trabalho ndo remunerado das
mulheres por tras do disfarce da inferioridade natural permitiram ao capitalismo ampliar imensamente “a parte
ndo remunerada do dia de trabalho” e usar o salario (masculino) para acumular trabalho feminino. Em muitos
casos, serviram também para desviar o antagonismo de classe para um antagonismo entre homens e mulheres.
Dessa forma, a acumulagao primitiva foi, sobretudo, uma acumulacdo de diferengas, desigualdades, hierarquias e
divisdes que separaram os trabalhadores entre si e, inclusive, alienaram a eles mesmos.” (FEDERICI,
2017:232-234).
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etiqueta, inicialmente as familias mais abastadas e paulatinamente as classes
trabalhadoras, exaltando as virtudes burguesas da laboriosidade, da castidade, do
esfor¢o individual. Por caminhos sofisticados e sinuosos se forja uma representagao
simbolica da mulher, a esposa-mae-dona-de-casa, afetiva mas assexuada, no
momento mesmo em que as novas exigéncias da crescente urbanizacdo e do
desenvolvimento comercial e industrial que ocorrem nos principais centros do pais
solicitam sua presenga no espaco publico das ruas, das pragas, dos acontecimentos
da vida social, nos teatros, cafés, e exigem sua participagdo ativa no mundo do
trabalho.

As mulheres ricas, as exigéncias de um bom preparo e educagio para o casamento,
tanto quanto as preocupagdes estéticas, com a moda ou com a casa, reclamam sua
frequéncia nos novos espacos da cidade, como nas escolas entdo criadas para os
filhos das familias abastadas [...] As mulheres pobres e miseraveis, as fabricas, os
escritorios comerciais, os servicos em lojas, nas casas elegantes ou na Companhia
Telefonica apareciam como alternativas possiveis e necessarias.

A invasdo do cenario urbano pelas mulheres, no entanto, ndo traduz um
abrandamento das exigéncias morais, como atesta a permanéncia de antigos tabus
como o da virgindade. Ao contrario, quanto mais ela escapa da esfera privada da
vida doméstica, tanto mais a sociedade burguesa lanca sobre seus ombros o anatema
do pecado, o sentimento de culpa diante do abandono do lar, dos filhos carentes, do
marido extenuado pelas longas horas de trabalho. Todo um discurso moralista e
filantropico acena para ela, de varios pontos do social, com o perigo da prostituigdo
e da perdicdo diante do menor deslize. (RAGO, 1985:62-63).

Podemos analisar, dessa maneira, que a nominalizacdo “honra” na SDyg funciona
enquanto uma nog¢do que se ancora nesses preceitos morais das SDs 9, 10, 11 e 12, como
forma de sustentar as condi¢des de manutencdo da reprodugdo desse modelo social na propria
linearizacdo discursiva. Em outras palavras, a SDy atrelada as SDs subsequentes que fazem
parte do mesmo capitulo, sustenta-se na retomada de pré-construidos sobre a mulher no efeito
de retomada: ao falar-se de SDg “Dos crimes contra a seguranca da honra”, também estamos
falando das SDs: (SDy): “Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos”;
(SD,): “Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameagas, com qualquer mulher
honesta”; (SD,,): “Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, ¢ ter com clla
copula carnal”; (SDy,): “Art. 227. Tirar para fim libidinoso, por meio de affagos e promessas,
alguma mulher virgem, ou reputada tal, que seja menor de dezasete annos, de casa de seu
pai, tutor, curador, ou outra qualquer pessoa, em cujo poder, ou guarda estiver”’, numa relacao
correferencial. Sendo assim, a “honra” estd significando na relagdo com os enunciados
regulares presentes nas SDs relacionadas — mulher virgem, mulher honesta — marcando o
exterior no processo de significagdo.

Discursivamente, estamos tratando, entdo, do que ¢ denominado enquanto

discurso-transverso,

o discurso transverso ¢ responsavel pela articulacdo e/ou sustentagdo de enunciados.
Seu funcionamento remete aquilo que, classicamente, ¢ designado por metonimia,
enquanto relacdo da parte com o todo, da causa com o efeito, e garante o fio do
discurso, enquanto discurso de um sujeito. (AMARAL;VINHAS, 2020:75).



68

Dessa maneira, ao tratar-se da seguranca da honra, trata-se também da figura da
mulher virgem, da mulher submissa, da mulher do lar, e, portanto, da mulher honesta, ou seja,
trata-se desse imaginario de mulher, forjado pelo discurso dominante, que a insere enquanto
um dos pilares fundamentais para a consolidacdo de um funcionamento social que também se
estabelece no “processo de privatizagdo da familia marcado pela valorizagao da intimidade”
(D’Incao, 2004, n.p).

A honra, nesse funcionamento especifico, remete as relagdes que possibilitam a
reprodugdo e o desenvolvimento da sociedade capitalista, retomando em seu funcionamento o
o imaginario da mulher no social, a0 mesmo tempo que apaga em sua nominalizacdo as
contradigdes, disputas e tensdes que fazem parte de sua constituicdo. Dessa maneira, segundo
Pécheux (2014:154), “o efeito de determinagdo do discurso-transverso sobre o sujeito induz
necessariamente neste ultimo a relagao do sujeito com o Sujeito (universal) da Ideologia, que

9% ¢

¢ “evocada”, assim, no pensamento do sujeito (“todo mundo sabe que...”, “é claro que...”)”.
Dessa forma, a “seguranca da honra” em SDj refere-se as condi¢des de preservagdo do
desenvolvimento das relagdes de producdo capitalistas, inferindo também quais os
funcionamentos que ameagam esse modo de producdo, pautado nas diferengas dos papéis
sociais. Para a consolida¢ao desse novo modelo socioecondmico ¢ preciso, entdo, que esses

preceitos estejam sempre no lugar da repeti¢do, da reiteracdo, até o seu ponto de estabilizagao.

5.3.1 A mulher casada, o homem casado. as distin¢oes no espagco doméstico e social

Ainda na continuidade da discussao, traremos as SDs 13 e 14, pertencentes ao titulo I,
capitulo III - secao III, na observagdao da reiteracdo do funcionamento que opera nas SDs
anteriores:

(SD,;): Dos crimes contra a seguranca do estado civil, e domestico

(SD,,): Art. 250. A mulher casada, que commetter adulterio, sera punida com a
pena de prisdo com trabalho por um a tres annos.
A mesma pena se impora neste caso ao adultero.

(SD;5): Art. 251. O homem casado, que tiver concubina, teiida, e mantetida, serd
punido com as penas do artigo antecedente.

Discutimos na se¢do 5.2.1 as nog¢des basilares do funcionamento do Direito enquanto
regulador formal das relagdes de producao capitalistas (Althusser, 1999:189), dessa forma, ao
destacarmos o enunciado de SD,;; “Dos crimes contra a seguran¢a do estado civil, e
doméstico”, na relacdo com o capitulo no qual ele esta localizado, podemos considerar que

“estado civil” retoma as nocdes estabelecidas por contrato na realizagio do
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matrimonio/casamento, que, nessas especificidades, pressupde o “doméstico” nos principios
da monogamia, constituidas no espago privado, delimitando e diferenciando as esferas
publica e privada. Nesse aspecto, também podemos considerar que o discurso juridico opera
enquanto um meio de disciplinarizagdo dos individuos que, no caso do Codigo Criminal,
ocorre de maneira repressora. Ao colocarmos as SDs 14 e 15 em relagdo as anteriores, nao
sairemos da discussdo sobre os diferentes papéis sociais que sdo determinados como
condi¢des do funcionamento socioecondomico.

Vejamos que no enunciado “a mulher casada, que commetter adulterio”, as
especificagdes para o que ¢ adultério estdo apagadas do texto, entretanto, elas se sustentam
mobilizadas pelo funcionamento discursivo do pré-construido, que permite retomar os
sentidos de mulher por meio do discurso-transverso, que articula os sentidos dessa formacao
ideoldgica especifica produzindo o efeito de evidéncia sobre a fungdo da mulher e o que lhe ¢
licito ou ndo, num movimento de retorno dessas nog¢des, observadas na analise das SDs §, 9,
10, 11 e 12. J&4 em SD;s, a nogdo de adultério para o homem aparece na propria textualizagao
do artigo “homem casado, que tiver concubina, tetida, e manteuda”, que determinam
especificamente o que seria considerado adultério. Podemos observar que, a traicdo masculina
ndo se ligava ao ato sexual fora do casamento, como no caso da mulher, mas a constitui¢do de
uma relacdo familiar paralela que ndo era estabelecida aos moldes da lei: “O homem, em
verdade, tinha plena liberdade de exercer sua sexualidade desde que ndo ameacasse o
patrimonio familiar.” (Soihet, 2004, n.p).

Enquanto a mulher era proibida a sexualidade, para o homem, por sua vez, essa
sexualidade, “naturalmente” mais aflorada, ndo seria uma desvirtuagcdo. Nessas condigoes,
enquanto o adultério para a mulher ultrapassa o limite do espago privado, sendo de interesse
publico, do proprio Estado; para o homem, a infidelidade se manteria como assunto do ambito
privado, as relagdes sexuais masculinas ndo exprimiam ameagas ao funcionamento social,
desde que ele ndo mantivesse outras unides conjugais paralelas. Assim, ao retornarmos a
questdo do funcionamento do Direito na manuten¢do das relagdes, € preciso considerar que,
nas condi¢des em que se determina o capitalismo, a mulher adultera colocaria em risco toda a
estrutura familiar que, consequentemente, ¢ um dos sustentaculos da reprodugao das relagdes
de producdo. Por consequéncia, observamos no funcionamento dos processos discursivos que
possibilitam a circulagdo desses sentidos, que o discurso juridico reitera essas nogdes com

base na opressao de género, a fim de preservar o seu funcionamento.
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6. CODIGO PENAL DE 1890

Em 1890, no periodo em que ja se denominava Republica, no Brasil passou a vigorar
um novo coédigo penal, chamado Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil. Desde as
Ordenagodes Filipinas, foi a primeira vez que o cddigo apareceu muito mais extenso €
pormenorizado, € com modificagdes bastante significativas, que se alinhavam cada vez mais
as nog¢des do positivismo, as quais veremos ao longo de nosso percurso.

Na continuidade de politicas que reiteravam cada vez mais um idedrio social
positivista, as mudangas ocorridas no Cdédigo Penal de 1890 nos possibilitam analisar como
os documentos oficiais foram se aprimorando, a medida em que a sociedade passava também
a se alinhar, cada vez mais, as condutas baseadas nos costumes burgueses. Dessa maneira,
cada vez mais as classes populares passam a ser alvo de uma normatizagao.

Apesar do novo Codigo Penal se instaurar num momento em que a ordem burguesa
passou a ser cada vez mais reificada enquanto ordem social, espelhando-se em paises mais
modernizados, o Brasil continuava a ser um pais majoritariamente agricola, prevalecendo nas
zonas rurais as ordens dos grandes proprietarios sobre a classe trabalhadora e seus familiares,
enquanto que, nas capitais, como Rio de Janeiro e Sao Paulo, a urbanizacdo crescia a passos
lentos, assim como as legislagdes que visavam os direitos sociais da classe operaria e das
mulheres, por exemplo (Carvalho, 2008).

O novo momento pos-independéncia evidenciava a contradigdo constitutiva desse
acontecimento no proprio corpo social, que se contrapunha a um imagindrio de
homogeneidade disposto nos documentos juridicos: a populagdo era formada por indigenas,
ex-escravos, miscigenados, grandes proprietarios, imigrantes, que constituiam um mosaico
social bastante distinto da ideia de unidade atrelada ao conceito de civilizagao importado dos
modelos europeus. Somado a isso, a identificagdo com as provincias chocava-se com a ideia
de nacionalidade, a nocdo de cidadania e de igualdade esbarrava no controle por meio
daqueles que detinham o poder, na precarizagdo do trabalho rural e urbano e na repressao por

parte dos patrdes e do governo. Segundo Carvalho (2008):

O governo pouco cogitava sobre legislagdo trabalhista e de protec¢do ao trabalhador.
Houve mesmo retrocesso na legislagdo: a Constituicdo republicana de 1891 retirou
do Estado a obrigacdo de fornecer educagdo primaria, constante da Constituigdo de
1824. Predominava entdo um liberalismo ortodoxo, ja superado em outros paises.
Nao cabia ao Estado promover a assisténcia social. A Constituicdo republicana
proibia ao governo federal interferir na regulamentagio do trabalho. Tal interferéncia
era considerada violagdo da liberdade do exercicio profissional. [...] As poucas
medidas tomadas restringiam-se ao meio urbano. No campo, a pequena assisténcia
social que existia era exercida pelos coronéis. Assim como controlavam a justica e a
policia, os grandes proprietarios também constituiam o tUnico recurso dos
trabalhadores quando se tratava de comprar remédios, de chamar um médico, de ser
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levado a um hospital, de ser enterrado. A dominagdo exercida pelos coronéis incluia
esses aspectos paternalistas que lhe davam alguma legitimidade. Por mais desigual
que fosse a relagdo entre coronel e trabalhador, existia um minimo de reciprocidade.
Em troca do trabalho e da lealdade, o trabalhador recebia protegdo contra a policia e
assisténcia em momentos de necessidade. Havia um entendimento implicito a
respeito dessas obrigacdes mutuas. Esse lado das relacdes mascarava a exploracdo
do trabalhador e ajuda a explicar a durabilidade do poder dos coronéis.”
(CARVALHO, 2008:61-64).

No entanto, era preciso organizar a sociedade aos costumes burgueses, a iniciar pelos
meios urbanos, para que o pais passasse a reproduzir cada vez mais o modelo social que
garantisse, por meio de seu funcionamento, as bases fundamentais das relagcdes econdmicas de

exploracdo pautadas no contrato “livre”, visto que

[...] a relagdo de explorag@o se realiza formalmente como uma relagdo entre dois
proprietarios de mercadoria “independentes” e “iguais”, dos quais um, o proletario,
vende a for¢a de trabalho, e o outro, o capitalista, compra-a [...]. (PACHUKANIS,
2017, n.p).

Em nossa perspectiva analitico-discursiva, a realizacao do sujeito de direito, dono de
seu proprio querer, livre para fazer escolhas e vender a sua forga de trabalho, ocorre por meio
da ideologia ancorada nas praticas discursivas. Dessa maneira, reitera-las, como forma de
repeticdo, da a possibilidade da regularizacdo dos sentidos no campo da memoria, pois,
segundo Pécheux (2014), na repeticdo ha um efeito de série que possibilita o funcionamento
da regularizacdo, na qual estdo os implicitos que podem ser observados pelo efeito de
parafrase, de retomadas e de remissoes.

Diremos que ¢ sob essas condicdes que se dd o desenvolvimento da forma juridica,
que estd imbricado na propria maneira de textualizacdo dos documentos juridicos. Como ja
expressado anteriormente, a forma juridica vai se aprimorando a medida que o projeto
socioecondmico também vai se consolidando aos moldes capitalistas. Dessa maneira, a
realizacdo do sujeito de direito é, entdo, ponto basal para o funcionamento do Direito burgués
— € na/pela ordem discursiva que essa realizacdo ocorre, na interpelagao do individuo em
sujeito:

Vale ressaltar que, face a necessidade de pensar o sujeito e os processos de
individuagdo, o processo se inicia pela interpelagdo do individuo em sujeito pela
ideologia, afetado pelo simbolico, constituindo a forma-sujeito-histoérica (E. Orlandi,
2003). Como dissemos, esta forma é a do sujeito capitalista, sustentada no juridico
(direitos e deveres). Com esta forma - sujeito constituida, teriamos, entdo, os modos
de individuagao do sujeito pelo Estado (institui¢des e discursos). A forma-historica
do sujeito moderno é a forma capitalista caracterizada como sujeito juridico, com
seus direitos e deveres e sua livre circulagdo social. As formas de individuagdo do
sujeito, pelo Estado, estabelecidas pelas instituicdes e discursividades, resultam,
assim, em um individuo ao mesmo tempo responsavel e dono de sua vontade, com
direitos e deveres e direito de ir e vir. Esse individuo funciona, por assim dizer,
como um pré-requisito nos processos de identificacdo do sujeito, ou seja, uma vez
individuado, este individuo (sujeito individuado) é que vai estabelecer uma relagdo
de identificagdo com uma ou outra formagao discursiva. E assim se constitui em uma
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posi¢do-sujeito na sociedade. (ORLANDI, 2022: 341).

Nessa conjuntura do Coédigo Penal de 1890, a realizacdo dessas praticas vao se
intensificando cada vez mais pelo Estado (aparelho ideologico e repressivo) e pelos AIE’s,
submetendo os sujeitos as ordens dos costumes burgueses e excluindo aqueles que ndo se
encaixam aos moldes desse funcionamento. Nessa reiteragdo da ordem burguesa,
interessa-nos perguntar pelas mudancas e reafirmagdes que o codigo penal de 1890 apresenta
em relacdo as questdes que nos mobilizam nesta dissertagao.

Na tabela abaixo estdo os recortes que serdo utilizados para a continuidade da nossa

discussdo e analise:

CODIGO PENAL 1890

LIVRO I

TITULO III
DA RESPONSABILIDADE CRIMINAL; DAS CAUSAS QUE DERIMEM A CRIMINALIDADE E
JUSTIFICAM OS CRIMES

Art. 27. Nao sao criminosos:
§ 4° OS QUE SE ACHAREM EM ESTADO DE COMPLETA PRIVACAO DE SENTIDOS E DE
INTELLIGENCIA NO ACTO DE COMMETTER O CRIME;

Art. 32. N3o serdo também criminosos:

§ 2° OS QUE O PRATICAREM EM DEFESA LEGITIMA, PROPRIA OU DE OUTREM.

A LEGITIMA DEFESA NAO E LIMITADA UNICAMENTE A PROTECCAO DA VIDA; ELLA
COMPREHENDE TODOS OS DIREITOS QUE PODEM SER LESADOS.

Art. 32. Nio serao também criminosos:
§ 2° OS QUE O PRATICAREM EM DEFESA LEGITIMA, PROPRIA OU DE OUTREM.

A LEGITIMA DEFESA NAO E LIMITADA UNICAMENTE A PROTECCAO DA VIDA; ELLA
COMPREHENDE TODOS OS DIREITOS QUE PODEM SER LESADOS.

TITULO IV
Das circumstancias aggravantes e attenuantes

Art. 42. Sdo circumstancias attenuantes:

§ 1° Néo ter havido no delinquente pleno conhecimento do mal e directa intengdo de o praticar;

§ 2° Ter o delinquente commettido o crime para desaffrontar-se de grave injuria, o seu conjuge, ascendente,
descendente, irmao ou cunhado;

§ 3° TER O DELINQUENTE COMMETTIDO O CRIME EM DEFESA DA PROPRIA PESSOA OU DE
SEUS DIREITOS, OU EM DEFESA DAS PESSOAS E DIREITOS DE SUA FAMILIA OU DE
TERCEIRO;

§ 4° Ter o delinquente commettido o crime oppondo-se 4 execugdo de ordens illegaes;

§ 5° Ter precedido provocacao ou aggressao da parte do offendido;

§ 6° Ter o delinquente commettido o crime para evitar mal maior;

§ 7° Ter o delinquente commettido o crime impellido por ameagas ou constrangimento physico vencivel;

§ 8° Ter o delinquente commettido o crime em obediencia a4 ordem de superior hierarchico;

§ 9° Ter o delinquente exemplar comportamento anterior, ou ter prestado bons servigos 4 sociedade;
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§ 10. Ter o delinquente commettido o crime em estado de embriaguez incompleta, e ndo procurada com meio de
0 animar a perpetrag@o do crime, ndo sendo acostumado a commetter crimes nesse estado;
§ 11. Ser o delinquente menor de 21 annos.

LIVRO II

TITULO VIII
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA HONRA E HONESTIDADE DAS FAMILIAS E DO
ULTRAJE PUBLICO AO PUDOr

CAPITULO1
DA VIOLENCIA CARNAL

ART. 266. ATTENTAR CONTRA O PUDOR DE PESSOA DE UM, OU DE OUTRO SEXO, POR MEIO
DE VIOLENCIAS OU AMEACAS, COM O FIM DE SACIAR PAIXOES LASCIVAS OU POR
DEPRAVACAO MORAL: (Vide Lei n° 2.992, de 1915)

Pena - de prisdo cellular por um a seis annos.

Paragrapho unico. Na mesma pena incorrera aquelle que corromper pessoa de menor idade, praticando com ella
ou contra ella actos de libidinagem.

ART. 267. DEFLORAR MULHER DE MENOR IDADE, EMPREGANDO SEDUCCAO, ENGANO OU
FRAUDE:
PENA - DE PRISAO CELLULAR POR UM A QUATRO ANNOS.

ART. 268. ESTUPRAR MULHER VIRGEM OU NAO, MAS HONESTA:

Pena - de prisdo cellular por um a seis annos.

§ 1° ST A ESTUPRADA FOR MULHER PUBLICA OU PROSTITUTA:

Pena - de prisdo cellular por seis mezes a dous annos.

§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena serda augmentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia de uma mulher, seja virgem ou ndo.
Por violencia entende-se ndo s6 o emprego da for¢a physica, como o de meios que privarem a mulher de suas
faculdades psychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcoticos.

CAPITULO IT
DO RAPTO

ART. 270. TIRAR DO LAR DOMESTICO, PARA FIM LIBIDINOSO, QUALQUER MULHER
HONESTA, DE MAIOR OU MENOR IDADE, SOLTEIRA, CASADA OU VIUVA, attrahindo-a por
seduccdo ou emboscada, ou obrigando-a por violencia, ndo se verificando a satisfacdo dos gosos genesicos:

Pena - de prisdo cellular por um a quatro annos.

§ 1° Si a raptada for maior de 16 e menor de 21 annos, e prestar o seu consentimento:

Pena - de prisdo cellular por um a tres annos.

§ 2° Si ao rapto seguir-se defloramento ou estupro, o rapto incorrerd na pena correspondente a qualquer destes
crimes, que houver commettido, com augmento da sexta parte.

ART. 271. SI O RAPTO, SEM TER ATTENTADO CONTRA O PUDOR E HONESTIDADE DA
RAPTADA, restituir-lhe a liberdade, reconduzindo-a 4 casa donde a tirou, ou collocando-a em logar seguro ¢ &
disposi¢do da familia, soffrera a pena de prisdo cellular por seis mezes a um anno.

Paragrapho unico. Si ndo restituir-se a liberdade, ou recusar indicar o seu paradeiro:

Pena - de prisdo cellular por dous a doze annos.

Art. 272. Presume-se commettido com violencia qualquer dos crimes especificados neste e no capitulo
precedente, sempre que a pessoa offendida for menor de 16 annos.
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Art. 273. As penas estabelecidas para qualquer destes crimes serdo applicadas com augmento da sexta parte:

1°, si o criminoso for ministro de qualquer confissao religiosa;

2°, si for casado;

3°, si for criado, ou domestico da offendida, ou de pessoa de sua familia.

E com augmento da quarta parte:

4°, si for ascendente, irm@o ou cunhado da pessoa offendida;

5°, si for tutor, curador, encarregado da sua educacdo ou guarda, ou por qualquer outro titulo tiver autoridade
sobre ella.

Paragrapho unico. Além da pena, e da interdic¢o em que incorrera tambem, o ascendente perdera todos os
direitos que a lei lhe confere sobre a pessoa e bens da offendida.

Art. 274. Nestes crimes havera logar o procedimento official de justiga sdmente nos seguintes casos:

1°, si a offendida for miseravel, ou asylada de algum estabelecimento de caridade;

2°, si da violencia carnal resultar morte, perigo de vida ou alteragdo grave da saude da offendida;

3°, si o crime for perpetrado com abuso do patrio poder, ou da autoridade de tutor, curador ou preceptor.

Art. 275. O direito de queixa privada prescreve, findos seis mezes, contados do dia em que o crime for
commettido.

ART. 276. NOS CASOS DE DEFLORAMENTO, COMO NOS DE ESTUPRO DE MULHER HONESTA,
a sentenga que condemnar o criminoso o obrigara a dotar a offendida.

Paragrapho unico. Ndo havera logar imposi¢do de pena si seguir-se o casamento a aprazimento do representante
legal da offendida, ou do juiz dos orphéos, nos casos em que lhe compete dar ou supprir o consentimento, ou a
aprazimento da offendida, si for maior.

CAPITULO III
DO LENOCINIO

Art. 277. Excitar, favorecer, ou facilitar a prostituicdo de alguem para satisfazer desejos deshonestos ou paixdes
lascivas de outrem: (Vide Lein® 2.992, de 1915)

Pena - de prisdo cellular por um a dous annos.

Paragrapho unico. Si este crime for commettido por ascendente em relacdo a4 descendente, por tutor, curador ou
pessoa encarregada da educagdo ou guarda de algum menor com relagdo a este; pelo marido com relagdo a sua
propria mulher:

Pena - de prisdo cellular por dous a quatro annos.

Além desta pena, e da de interdiccdo em que incorrerdo, se impora mais:

Ao pae e mde a perda de todos os direitos que a lei lhe concede sobre a pessoa e bens do descendente prostituido;

Ao tutor ou curador, a immediata destitui¢ao desse munus;

A' pessoa encarregada da educagdo do menor, a privagdo do direito de ensinar, dirigir ou ter parte em qualquer
estabelecimento de instruc¢do e educacao;

Ao marido, a perda do poder marital, tendo logar a ac¢@o criminal, que prescrevera em tres mezes, por queixa
contra elle dada sdmente pela mulher.

Art. 278. Induzir mulheres, quer abusando de sua fraqueza ou miseria, quer constragendo-as por
intimidacoes ou ameacas, a empregarem-se no tratico da prostituicao; prestar-lhes, por conta propria ou de
outrem, sob sua ou alheia responsabilidade, assistencia, habitacdo e auxilios para auferir, directa ou
indirectamente, lucros desta especulacio:

Penas - de prisdo cellular por um a dous annos e multa de 500$ a 1:000$000-

CAPITULO IV
DO ADULTERIO OU INFIDELIDADE CONJUGAL

Art. 279. A mulher casada que commetter adulterio serd punida com a pena de prisdo cellular por um a tres
annos.

§ 1° Em igual pena incorrera:

1° O marido que tiver concubina teuda e manteuda;

2° A concubina;

3° O co-réo adultero.
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§ 2° A accusag@o deste crime ¢ licita somente aos conjuges, que ficardo privados do exercicio desse direito, si por
qualquer modo houverem consentido no adulterio.

Art. 280. Contra o co-réo adultero ndo serdo admissiveis outras provas sindo o flagrante delicto, e a resultante de
documentos escriptos por elle.

Art. 281. Acc¢do de adulterio prescreve no fim de tres mezes, contados da data do crime.
Paragrapho unico . O perddao de qualquer dos conjuges, ou sua reconciliagdo, extingue todos os effeitos da
accusacdo e condemnagao.

TITULO X
DOS CRIMES CONTRA A SEGURANCA DE PESSOA E VIDA

CAPITULO1I
DO HOMICIDIO

Art. 294. Matar alguem:

§ 1° Si o crime for perpetrado com qualquer das circumstancias aggravantes mencionadas nos §§ 2°, 3°, 6°, 7°, 8°,
9°,10°, 11°, 12°,13°,16°, 17°, 18° ¢ 19° do art. 39 e § 2° do art. 41:

Pena - de prisdo cellular por doze a trinta annos.

§ 2° Si 0 homicidio ndo tiver sido aggravado pelas referidas circumstancias:

Pena - de prisdo cellular por seis a vinte e quatro annos.

Art. 295. Para que se repute mortal, no sentido legal, uma lesdo corporal, ¢ indispensavel que seja causa efficiente
da morte por sua natureza e séde, ou por ter sido praticada sobre pessoa cuja constituicdo ou estado morbido
anterior concorram para tornal-a irremediavelmente mortal.

§ 1° Si a morte resultar, ndo da natureza e séde da lesdo, e sim de condigdes personalissimas do offendido:

Pena - de prisdo cellular por quatro a doze annos.

§ 2° Si resultar, ndo porque o mal fosse mortal, e sim por ter o offendido deixado de observar regimen medico -
hygienico reclamado pelo seu estado:

Pena - de prisdo cellular por dous a oito annos.

Art. 296. E' qualificado crime de envenenamento todo o attentado contra a vida de alguma pessoa por meio de
veneno, qualquer que seja o processo, ou methodo de sua propinagdo, e sejam quaes forem seus effeitos
definitivos.

Paragrapho unico. Veneno ¢ toda substancia mineral ou organica, que ingerida no organismo ou applicada ao seu
exterior, sendo observada, determine a morte, ponha em perigo a vida, ou altere profundamente a saude.

Art. 297. Aquelle que, por imprudencia, negligencia ou impericia na sua arte ou profissdo, ou por inobservancia
de alguma disposi¢do regularmentar commetter, ou for causa involuntaria, directa ou indirectamente de um
homicidio, sera punido com prisdo cellular por dous mezes a dous annos.

CAPITULO IT
DO INFANTICIDIO

Art. 298. Matar recemnascido, isto ¢, infante, nos sete primeiros dias de seu nascimento, quer empregando meios
directos e activos, quer recusando a victima os cuidados necessarios 4 manutencao da vida e a impedir sua morte:
Pena - de prisdo cellular por seis a vinte e quatro annos.

Paragrapho unico. Si o crime for perpetrado pela mae para occultar a deshonra propria:

Pena - de prisdo cellular por tres a nove annos.

TITULO XI
DOS CRIMES CONTRA A HONRA E A BOA FAMA
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CAPITULO UNICO
DA CALUNIA E DA INJURIA

Art. 315. Constitue calumnia a falsa imputacao feita a alguem de facto que a lei qualifica crime.
Paragrapho unico. E' isento de pena o que provar ser verdadeiro o facto imputado, salvo quando o direito de
queixa resultante delle for privativo de determinadas pessoas.

Art. 316. Si a calumnia for commettida por meio de publicagdo de pamphleto, impresso ou lithographado,
distribuido por mais de 15 pessoas, ou affixado em logar frequentado, contra corporacdo que exerga autoridade
publica, ou contra agente ou depositario desta e em razdo de seu officio:

Penas - de prisdo cellular por seis mezes a dous annos e multa de 5008 a 1:000$000.

§ 1° Si commettida contra particular, ou funccionario publico, sem ser em razio do officio:

Penas - de prisdo cellular por quatro mezes a um anno e multa de 400$ a 800$000.

§ 2° Si commettida por outro qualquer meio que ndo algum dos mencionados:

Pena - a metade das estabelecidas.

ART. 317. JULGAR-SE-HA INJURIA:

a) a imputagdo de vicios ou defeitos, com ou sem factos especificados, que possam expor a pessoa ao odio ou
desprezo publico;

B) A IMPUTACAO DE FACTOS OFFENSIVOS DA REPUTACAO, DO DECORO E DA HONRA;

¢) a palavra, o gesto, ou signal reputado insultante na opinido publica.

Art. 318. E' vedada a prova da verdade, ou notoriedade do facto imputado 4 pessoa offendida, salvo si esta:
a) for funccionario publico, ou corporagdo, e o facto imputado referir-se ao exercicio de suas funcgdes;

b) permittir a prova;

¢) tiver sido condemnada pelo facto imputado.

Art. 319. Si a injuria for commettida por qualquer dos meios especificados no art. 316:

§ 1° Contra corporagdes que exercam autoridade publica ou contra qualquer agente ou depositario de autoridade
publica:

Penas - de prisdo cellular por tres a nove mezes e multa de 400$ a 800$000.

§ 2° Si contra particular, ou funccionario publico, sem ser em razdo do officio:

Penas - de prisdo cellular por dous a seis mezes e multa de 300$ a 600$000.

§ 3° si a injuria for commettida por outro qualquer meio, que ndo algum dos especificados no art. 316, sera
punida com a metade das penas.

Art. 320. E' tambem injuria:

§ 1° Usar de marca de fabrica, ou commercio, que tiver offensa pessoal; ou expor 4 venda objectos revestidos de
marcas offensivas;

§ 2° Apregoar, em logares publicos, a venda de gazetas, papeis impressos, ou manuscriptos de modo offensivo a
pessoa certa e determinada, com o fim de escandalo e aleivosia:

Penas - de prisdo cellular por dous a quatro mezes e de multa de 100$ a 300$000.

Art. 321. Quando a calumnia e a injuria forem equivocas podera o offendido pedir explicagdes em juizo.
O que se recusar a dal-as, ou ndo as der satisfactorias, a juizo do offendido, ficara sujeito as penas da calumnia ou
injuria, a que o equivoco der logar.

Art. 322. As injurias comprensam-se: em consequencia nao poderdo querelar por injuria os que reciprocamente se
injuriarem.

Art. 323. Nao tem logar accdo criminal por offensa irrogada em allegacdes, ou escriptos produzidos em juizo
pelas partes, ou seus procuradores. Todavia o juiz que encontrar calumnias, ou injurias, em allegagdes de autos as
mandara riscar, a requerimento da parte offendida, quando tiver de julgar a causa, e na mesma sentenca impora ao
autor uma multa de 20$ a 50$000.

Art. 324. Si a injuria, ou calumnia, forem commettidas contra a memoria de um morto, o direito de queixa podera
ser exercido pelo conjuge, ascendentes, descendentes ou irmaos.

Art. 325. O criminoso que houver paga, ou promessa de recompensa para commetter alguma injuria, ou
calumnia, incorrera, além das penas respectivas, na multa do decuplo dos valores recebidos ou promettidos.
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6.1 Crime passional, legitima defesa e honra
6.1.1 Os discursos médicos-psiquidtricos no funcionamento da inimputabilidade penal

Iniciamos a nossa discussdo sobre um ponto marcante que implicou numa mudanga
consideravel no contexto de producao da textualizagao do Cédigo Penal de 1890 e no método
de analise dos crimes e das penas pelos juristas: o papel do discurso médico e psiquidtrico no
Sfuncionamento do Direito.

A proposito dessa discussdo, queremos dar a ver como o desenvolvimento dos saberes
médicos e psiquiatricos desse momento especifico atravessam a producdo das normas
juridicas, produzindo um certo modelo de controle social que vai se aprimorando na
elaboracdo de conceitos que, cada vez mais, vao determinando os sujeitos, as suas diferengas
em relacdo ao género e, por consequéncia, quais as diferentes maneiras de civilizar os
individuos aos moldes burgueses. Dessa forma, o nosso empreendimento analitico visa
deslinearizar no discurso juridico essa estabilidade dos conceitos enquanto condigdes
pré-determinadas dos sujeitos, fatos a-historicos que servem como fundamentagdo da maneira
pelas quais as leis s@o aplicadas.

No contexto do Codigo Penal de 1890, a psiquiatria era uma disciplina emergente que
se desenvolvia rapidamente na Europa e nas Américas, tornando-se cada vez mais importante
no contexto legal, pois a partir dai os distirbios mentais passariam a ser reconhecidos como
uma causa considerdavel do comportamento criminoso. Os juristas responsaveis pela
elaboracdo do Cddigo Penal de 1890 reconheceram a importancia de levar em conta as
condigdes mentais do acusado no momento de determinar a sua culpabilidade, assim, no
codigo, se estabeleceu que, aquele que, por doenca mental ou desenvolvimento incompleto de
suas faculdades mentais, seria incapaz de compreender a ilicitude do ato criminoso, o que
levaria a nogdo penal de inimputabilidade. No entanto, a inimputabilidade penal baseada nos
conceitos médicos psiquiatricos também levava em consideracdo as “diferentes naturezas”
entre homem e mulher no momento de determinar as penas para os crimes de assassinato,
segundo Engel (2004):

Evidenciando o comprometimento da psiquiatria com as politicas de controle social
propostas pelas primeiras administragdes republicanas, o universo tematico
privilegiado pelos especialistas brasileiros na construgdo da loucura como doenga
mental deixa entrever as principais areas de intervengdo das estratégias
normatizadoras: os comportamentos sexuais, as relagoes de trabalho, a seguranga
publica, as condutas individuais e as manifestagdes coletivas de carater religioso,
social, politico etc. (ENGEL, 2004, n.p).

Observamos, no capitulo anterior, na se¢do 5.3.1, como o adultério ¢ definido de
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maneiras distintas para homens e mulheres, assim como temos observado ao longo de nosso
percurso analitico, como as no¢des de mulher, a partir dessa formagao imaginaria dominante,
vao se reiterando cada vez mais no discurso juridico pela maneira com que elas sdo
textualizadas e espacializadas na propria estrutura do documento penal e na relagdo com a
exterioridade.

A partir dessas condi¢des historicas, o projeto civilizatério republicano toma como
ferramenta principal a questdo moral na maneira de condenar qualquer pratica que saisse da
“normalidade sexual” preestabelecida pelo Estado aos sujeitos — o atentado ao pudor, a
depravacdo moral, a lascivia, a seducdo, a prostitui¢cdo etc., entram mais fortemente na
textualizagdo do Codigo de 1890, operando como forma de, cada vez mais, regular o
comportamento dos individuos, agora considerando principalmente os individuos das classes
populares, visto que as suas formas de organizagdo familiar e as relagdes num geral eram

vistas como ameagas a nova ordem sociopolitica e econdmica (Soihet, 2004).

Convergiam as preocupacdes para a organizacdo da familia e de uma classe dirigente
solida — respeitosa das leis, costumes, regras e convengdes. Das camadas populares
se esperava uma forga de trabalho adequada e disciplinada. Especificamente sobre as
mulheres recaia uma forte carga de pressdes acerca do comportamento pessoal e
familiar desejado, que lhes garantissem apropriada inser¢do na nova ordem,
considerando-se que delas dependeria, em grande escala, a consecu¢do dos novos
propositos.

A organizacdo familiar dos populares assumia uma multiplicidade de formas, sendo
inimeras as familias chefiadas por mulheres sos. Isso se devia ndo apenas as
dificuldades econémicas, mas igualmente as normas e valores diversos, proprios da
cultura popular. A implantacdo dos moldes da familia burguesa entre os
trabalhadores era encarada como essencial, visto que no regime capitalista que entdo
se instaurava, com a supressdo do escravismo, o custo de reproducdo do trabalho era
calculado considerando como certa a contribui¢do invisivel, ndo remunerada, do
trabalho doméstico das mulheres. Além disso, as concepgdes de honra e de
casamento das mulheres pobres eram consideradas perigosas a moralidade da nova
sociedade que se formava.

As imposi¢des da nova ordem tinham o respaldo da ciéncia, o paradigma do
momento. A medicina social assegurava como caracteristicas femininas, por razdes
bioldgicas: a fragilidade, o recato, o predominio das faculdades afetivas sobre as
intelectuais, a subordinagdo da sexualidade a voca¢do maternal. Em oposicdo, o
homem conjugava a sua forga fisica uma natureza autoritiria, empreendedora,
racional e uma sexualidade sem freios. (SOIHET, 2004, n.p).

Mais uma vez, damos a ver que as leis e as nog¢des civis funcionam como maneira de
regular esses comportamentos por meio de praticas ideologicas (determinadas a partir do
discurso médico, psiquiatrico, filosofico, escolar, cultural, etc. dominante) e de praticas
coercitivas, como no caso do Codigo Penal, que, por sua vez, tem, na producao de suas leis, a
reproducao dessas nog¢des ideologicas como funcionamento.

Tomando essas discussdes a partir dos saberes médicos-psiquiatricos que também se

unem aos estudos da criminologia, a SD,4 surge como uma nova textualizagao no Codigo de
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1890, como parte de uma excludente de imputabilidade penal a crimes cometidos em

“completa privagdo de sentidos”:

(SDy¢): Art. 27. Nao sao criminosos:
§ 4° Os que se acharem em estado de completa privacdo de sentidos e de
intelligencia no acto de commetter o crime

Em nossa perspectiva analitico-discursiva, as condigdes de producdo sdo
determinantes na producao dos discursos, que, por sua vez, estdo sempre em relagdo a outros
discursos (Orlandi, 2009), assim, compreendemos que a textualiza¢ao do discurso juridico se
constitui no atravessamento dessa exterioridade constituida por essas redes discursivas.
Quando tomamos a SD,; para analise, observamos que a sua textualizagdo se constitui
imbricada pela producdo dos saberes médicos-psiquiatricos, criminologicos, moral, etc.
produzidos na época, que fazem parte da FD dominante. Dessa maneira, esses enunciados se
sustentam discursivamente em sentidos que possibilitam um funcionamento especifico dessa
SD, mas que estdo elipsados de sua textualizagao.

Como o comportamento da mulher era um ponto fundamental na regulacdo das
condigdes de reproducdo dessa estrutura social, sobre ela recaia mais fortemente a
responsabilizacdo e opressao pelo discurso médico-psiquiatrico-criminal quando considerada
a questdo da moralidade — sendo ela considerada como constituida por uma natureza
sexualmente dubia, devendo desenvolver a capacidade de controlar seu corpo e suas paixdes
carnais, mas a0 mesmo tempo considerada fragil em relagdo ao homem, ela também, quando
nao adestrada, tornaria-se o cerne da degeneragdo social. Por sua vez, o comportamento do
homem era pautado a partir do comportamento feminino, visto que, apesar de “naturalmente”
ele possuir mais inteligéncia, forca, lucidez (Engel, 2004, n.p), o seu ponto fraco seria o
comportamento desviante da mulher, que instigaria o seu instinto mais ‘“selvagem” e

incontrolavel.

A desigualdade entre homens e mulheres em relagdo a questdo se constituia numa
realidade. Lombroso, cujas ideias estavam revestidas de forte teor evolucionista,
apontava na mulher inumeras deficiéncias, além de atribuir-lhe fortes tragos de
perfidia e dissimulagdo. Ele afirmava que a mulher era menos inteligente que o
homem, explicando que a presenga da genialidade nesse sexo, por uma confusao de
caracteres sexuais secundarios, faria a mulher parecer um homem disfarcado. Era a
mulher dotada de menor sensibilidade nos mais diversos ambitos, especialmente na
sexualidade. Dentre as razdes que apresentava para comprovar tal afirmacdo,
enumerava a raridade das psicopatias sexuais nesse sexo ¢ a sua capacidade de
manter a castidade, por longo tempo; atitude impossivel de exigir-se dos homens.
Assim, justificava que as leis contra o adultério s6 atingissem a mulher, cuja
natureza ndo a predispunha a esse tipo de transgressdo. Apesar de considerar a
existéncia de uma categoria especial de mulheres as criminosas por paixao —, dizia
Lombroso que o tipo puro de criminoso passional seria sempre masculino, pois
nunca a explosdo da paixdo na mulher poderia ser tdo violenta quanto no homem.
(SOHIET, 2004, n.p).
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A “completa privacio de sentidos e inteligéncia” retoma um funcionamento
especifico ancorado numa rede de memorias que determina a quem esse comportamento era
legitimo e, portanto, legitimado — a passividade naturalmente feminina ndo caberia tais formas
de comportamentos, por outro lado, a virilidade daria conta de justificar atos naturalmente
“selvagens”. A exclusdo da mulher da condicdo de agente para esse tipo de crime serve, numa
relacdo contraditoria, como mais uma forma de responsabiliza-la pelos desvios de conduta do
homem, visto que era preciso disciplind-la para que ndo fossem despertadas a lascivia e a
luxuria intrinsecas ao seu ser, que afetariam diretamente o homem, por ndo ter o mesmo
controle de seus “instintos”, tendo em si a predisposi¢ao para atos impulsivos, como o crime
baseado na auséncia de sentidos.

Dessa maneira, podemos considerar que, para o enunciado da (SDys): “Nao sao
criminosos: [...] Os que se acharem em estado de completa privacio de sentidos e de
intelligencia no acto de commetter o crime”, na relacdo com os papéis sociais, sdo possiveis

os deslizamentos:

(SDy61): “Ndo sdo criminosos: [...] Os [homens] que se acharem em estado de
completa privagdo de sentidos e de intelligencia [impelidos por seu instinto
natural, incitados pelo {desvio comportamental da vitima, imoralidade da vitima,

provocacgdo da vitima, md conduta da vitima}] no acto de commetter o crime.”
que remetem tanto ao discurso sobre o corpo e o seu comportamento “natural” na produgao
dos saberes médicos-psiquiatricos, como ao discurso moral disciplinador fundamental para a
regulagdao do funcionamento social aos moldes burgueses.

Dessa maneira, o atravessamento do discurso dominante por essas nogdes constituiu o
projeto politico republicano na condenagdo das relagdes que estivessem fora do padrao social
burgués a partir de um forte discurso moralizante, investindo também nos ideais de
comportamentos sociais. A mulher submissa e dona do lar, o homem viril e trabalhador, a
relacdo monogamica, o casamento ¢ a constituicdo da familia aos moldes burgueses deveriam
fazer parte dos principios de todos aqueles que seguissem exemplarmente os modelos de

condutas sociais.

6.2.1 Familia, monogamia, amor romantico: a possibilidade da nomeagdao “crime passional”

A organizagdo da sociedade capitalista teve como base a familia nuclear burguesa,
uma instituicao social cujo papel principal ¢ a reprodugdo da ideologia dominante — por meio
dela foram definidos e disseminados ndo apenas os novos padrdes de sexualidade e de divisao

sexual do trabalho, como ja observado, mas também os novos padrdes de higiene, as relagdes
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de submissdo dos filhos com relagdo aos pais, as relagdes de submissdo da esposa com relagdo
ao marido, as delimitacdes das relagdes entre o publico e o privado, que valorizavam a
privacidade dos membros do nucleo familiar em oposi¢do ao ambiente externo, questoes essas
fundamentais para as condi¢des de existéncia do capitalismo. A familia, enquanto Aparelho
Ideologico de Estado relativamente independente, nesse momento de consolida¢do das
praticas sociais capitalistas, define, organiza e reproduz no interior de suas praticas a
ideologia burguesa sob os preceitos da moral, dos costumes, das divisdes de tarefas, etc.

Nao obstante, desse novo arranjo familiar passou a fazer parte a nogao de amor sexual
individual — o casamento, a partir dessa premissa, passou a ser atrelado a nocdo de
reciprocidade amorosa, na qual os individuos poderiam escolher os seus parceiros com base
no sentimento amoroso. Dessa maneira, o amor romdntico passa a fazer parte do
funcionamento das relagdes afetivas como um ideal das relagdes, que refor¢ava ainda mais a

organizacdo da familia burguesa baseada na monogamia (BRAZ, 2020).

O amor romantico inaugura a possibilidade de se estabelecer um vinculo emocional
duravel com o outro a partir de qualidades intrinsecas desse proprio vinculo. Implica
na atrag@o instantdnea — no “amor a primeira vista” —, na elei¢ao de um parceiro que
¢ Unico por suas qualidades de carater que o distinguem das outras pessoas,
tornando-o especial. O relacionamento amoroso também recebe ares misticos, pois ¢
descrito como encontro de almas destinadas a se encontrarem, retomando o mito
platdnico das “almas gémeas” que so se sentem completas, felizes e realizadas ao se
encontrarem (Giddens, 1993; Costa, 1998). O amor roméantico também articula amor
ao sacrificio e a abnegagdo. Para a manutencdo da relacdo afetiva, os envolvidos
devem se dispor a tudo, ja que a separag@o do casal ¢ tida como uma tragédia (Low
& Melo, 2014). (BRAZ, 2020:70-71).

Essa “novidade” nas formas de organizag¢do social, pensando o sentimento amoroso
como parte da estrutura das relagdes, privilegiava a ideia de felicidade e de liberdade de
escolha, ao passo que se fundamentava contraditoriamente na condi¢do de subjugar a mulher
cada vez mais a um papel social especifico, reiterando as noc¢des de submissao e fragilidade,
que tampouco correspondiam as mulheres de todas as camadas sociais, visto que a
configuragdo familiar das classes trabalhadoras ndo mantinha a mesma organizagio
estabelecida na composi¢do familiar burguesa. E justamente ao demarcar essa diferenca entre
0 matrimonio monogamico ¢ as classes, que Engels (1984) afirma que a possibilidade do
amor sexual s6 poderia vir a ser realizada entre as classes dominadas, visto que, apesar dessa
noc¢do de amor entre os pares, ¢ a conveniéncia que determina os casamentos das classes altas

como forma de assegurar a propriedade, a heranca, o status e o poder social®. Segundo o

15 “O matrimdnio continuou sendo um matriménio de classe, mas no seio da classe concedeu-se aos interessados
certa liberdade de escolha. E, no papel, tanto na teoria moral como nas narragdes poéticas, nada ficou tdo
inquebrantavelmente assentado como a imoralidade de todo casamento ndo baseado num amor sexual reciproco
e num contrato de conjuges efetivamente livres. Em resumo: proclamava-se como um direito do ser humano o
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tedrico:

Nas relagdes com a mulher, o amor sexual s6 pode ser, de fato, uma regra entre as
classes oprimidas, quer dizer, em nossos dias, o proletariado, estejam ou ndo
autorizadas oficialmente essas relagdes. Mas, desaparecem também, nesses casos,
todos os fundamentos da monogamia classica. Faltam aqui, por completo, os bens de
fortuna, para cuja conservagdo e transmissdo por heranca foram instituidos,
precisamente, a monogamia e o dominio do homem; e, por isso, aqui também falta
todo o motivo para estabelecer a supremacia masculina. Mais ainda, faltam até os
meios de consegui-lo: o direito burgués, que protege essa supremacia, s6 existe para
as classes possuidoras e para regular as relacdes destas classes com os proletarios.
Isso custa dinheiro e, por forca da pobreza do operario, ndo desempenha papel
algum na desta para com a sua mulher. (ENGELS,1984: 77-78).

No entanto, apesar do homem proletario ndo estabelecer a supremacia masculina pelos
mesmos motivos que fazem o homem de classe alta deté-la, € preciso considerar que o sujeito
interpelado pela ideologia reproduz as relagdes sociais de forma que ele seja “conduzido, sem
se dar conta, e tendo a impressdo de estar exercendo sua livre vontade, a ocupar o seu lugar
em uma ou outra das duas classes sociais antagonistas do modo de producdo” (Pécheux;
Fuchs, 1997:166). A repressao e a violéncia de género, portanto, ndo era limitada as mulheres
das classes altas, ao contrario, a mulher da classe proletaria sofria a violéncia de género na
esfera privada e também na esfera publica, pelas mas condi¢des de trabalho e pelas diferencgas
salariais. Era sobre essa repressdo e violéncia que também se reproduziam essas distingdes
entre os papéis de género.

Nessas relagdes entre homem e mulher atravessadas pelo discurso dominante, o amor,
ou melhor, o amor burgués, “¢ fundado sobre a propriedade privada e sua expressao
ideologica ¢ o amor romantico” (Braz, 2020:79), e os modos de estruturagdo familiar que
fugissem a essa logica dominante passariam a ser, cada vez mais, reprimidos. As produgdes
literarias e artisticas também tiveram um papel bastante importante na disseminacao da
ideologia do amor romantico, nas concepg¢des que envolviam o modo de vida burguesa e na
reiteracao dos papéis que dividiam homens e mulheres em papéis especificos.

Nao obstante toda essa nova configuracdo, a violéncia nas relagdes afetivas também
passou a valer enquanto consequéncia da exacerbagdo de sentimentos atrelados ao amor —
aqui entramos num paralelo entre as nogdes das relagdes afetivas burguesas com os saberes
médicos-psiquiatricos-criminolégicos que determinavam o comportamento “natural” dos
individuos e suas diferengas com relacao ao sexo. O amor, a paixao e os sentimentos passam a
fazer parte do conjunto das paixdes sociais que, quando exacerbados, poderiam resultar nos

chamados crimes passionais, por estarem ligados diretamente aos comportamentos inerentes

matriménio por amor; ¢ ndo s6 como droit de I’homme, mas também, e por exce¢do, como um droit de la
femme”. (ENGELS,1984:88).
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dos individuos.

O termo “crime passional” passa a ser alcunha do § 4° do art. 27 do Codigo Penal de
1890 (SDy4) e a circular dentro e fora do ambito penal, como denominagdo dos assassinatos
ocorridos nas relagoes amorosas, € a fazer parte do argumento juridico como consequéncia do
descontrole causado por uma situacdo que retirasse o sujeito de suas condi¢des psiquicas
consideradas normais, na relagdo com o discurso médico-psiquiatrico-criminologico “Ferri,
criminalista da Escola Positivista, destacava a existéncia das paixdes sociais, sendo os
criminosos por elas acometidos impulsionados por motivos uteis a sociedade: o amor ¢ a
honra, o ideal politico e o religioso.” (Soihet, 2004, n.p). Qualquer pena para crimes
considerados passionais era, para Ferri, considerada inutil, j& que ndo intimidaria o criminoso
sob essas condigdes (Soihet, 2004, n.p). Assim, podemos observar que aos deslizamentos da
(SDy6) vao sendo sobrepostos sentidos que sao produzidos pelo discurso dominante sobre a
no¢do especifica de amor e as relagdes afetivas pautadas nos sentimentos, na relagdo
monogamica, na familia nuclear, nos diferentes papéis incutidos ao homem e a mulher
baseados em suas “naturezas”, etc.

Como observamos no capitulo anterior, o adultério significado enquanto relagcdo
sexual extraconjugal passou a valer como crime somente para a mulher, enquanto que para o
homem, o crime s6 era considerado se ele mantivesse relacdes que ameagassem a organizagao
familiar, como manter outra mulher num arranjo familiar paralelo (Soihet, 2004, n.p).
Portanto, o papel da mulher nas relacdes monogamicas do matrimonio € o pilar fundamental
para as condi¢des do funcionamento social aos moldes capitalistas: a transmissao de bens pela
heranga, o trabalho doméstico ndo assalariado, a transmissao de saberes aos filhos, o cuidado
com o marido, tarefas essas que eram demandadas exclusivamente a elas.

Nessas condigdes, se as relagdes extraconjugais dos maridos ndo interferia tao
drasticamente no projeto familiar, por outro lado, qualquer desvio de conduta da mulher ja era
considerado uma ameaca a estrutura social burguesa, o “crime passional”, dessa forma,
funciona no discurso juridico como mais uma maneira de regular o funcionamento das
relagdes sociais pela manutengdo das desigualdades entre homens e mulheres, viabilizando a

manutengao estrutural dessa conjuntura especifica pela violéncia de género.

6.3.1 Reputagdo, honra, moral e a textualizacdo da legitima defesa

Na continuidade da nossa discussdo, desordenaremos a sequéncia do Codigo Penal de

1890 para darmos a ver um funcionamento importante a nossa analise que ndo deve ser
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deixado de lado nesse momento, apesar de retomar nogdes que observamos anteriormente, no
Codigo Criminal de 1830.

As SDs 17 e 18 estdo em partes distintas do codigo, sendo a SD, pertencente ao Livro
I (parte geral do Codigo) e a SD,3 ao Livro II (parte especifica do Codigo), no entanto, as duas

produzem sentidos que se articulam quando atrelados a honra e a mulher no discurso juridico.

(SD,,): Titulo IV: Das circumstancias aggravantes e attenuantes

Art. 18. Sao circumstancias attenuantes dos crimes:

§ 2° Os que o praticarem em defesa legitima, propria ou de outrem.

A legitima defesa ndo ¢ limitada unicamente & proteccdo da vida; ella
comprehende todos os direitos que podem ser lesados

§ 3° Ter o delinquente commettido o crime em defesa da propria pessoa ou de
seus direitos, ou em defesa das pessoas e direitos de sua familia ou de terceiro;”

(SDy,): TITULO XI: Dos crimes contra a honra e a boa fama
Art. 317. Julgar-se-ha injuria:
b) a imputacio de factos offensivos da reputacio, do decoro e da honra

Retomamos aqui a questdo da defesa, que, a partir deste Codigo, ¢ nomeada enquanto
“legitima defesa”. Em nossa discussdo, observamos que no contexto especifico do Codigo
Penal de 1890, o desenvolvimento dos saberes médicos, psiquiatricos, criminologicos,
literario, etc. vao delineando cada vez mais a representagdo social do pais aos moldes
burgueses e, como discutido no capitulo anterior, na se¢do 5.1.1, a defesa na textualizagdao do
codigo passa a significar enquanto a defesa do proprio funcionamento do Direito, garantindo
o funcionamento da reprodu¢do das condigdes dos modos de produgdo capitalistas, pautadas
no sujeito de direito. A nova textualizagdo do Codigo de 1890 vem se juntar o enunciado
“legitima” colado a “honra” e a explicagdo, no proprio art.18 § 2° (SD,;), de que a alegacao
de “legitima defesa” estende-se a qualquer um dos direitos do sujeito que possam ser lesados,
numa retomada aos atributos da personalidade juridica (a vida, a moral, a honra, a liberdade,

a familia...). Segundo Pachukanis (2017),

Demonstramos aqui que a luta nua pela existéncia adquire forma juridica com a
introdugdo do principio de equivaléncia. O ato de legitima defesa, dessa maneira,
deixa de ser apenas um ato de autodefesa para se tornar uma forma de troca, um
modo particular de circula¢do que ocupa seu lugar ao lado da circulagdo comercial
“normal”. Delito e pena sdo o que so, ou seja, adquirem sua natureza juridica no
solo das operagdes de transagdo. Enquanto essa forma se conserva, a luta de classes
se realiza como jurisdi¢do. Inversamente, o proprio termo “direito penal” perderia
qualquer sentido, uma vez que dele evaporasse o principio da relagdo de
equivaléncia.

Dessa maneira, o direito penal se torna parte integrante da superestrutura juridica,
uma vez que encarna uma variedade dessa forma fundamental a qual a sociedade
moderna estd subordinada: a forma da troca de equivalentes com todas as suas
consequéncias ¢ implica¢des. A realizagdo dessas relagdes de troca no direito penal é
um dos lados da realiza¢do do Estado de direito como forma ideal de relag@o entre
os produtores de mercadoria independentes ¢ iguais que se defrontam no mercado.
Mas, assim como as relagdes abstratas ndo estdo limitadas as relagdes abstratas entre
proprietarios de mercadoria, o tribunal penal ¢ ndo apenas a encarnagdo da forma
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juridica abstrata, e sim, ainda, uma arma imediata da luta de classes. Quanto mais
aguda e tensa for essa luta, mais dificil se tornara exercer o dominio de classe na
forma do direito. Nesse caso, o lugar do tribunal “imparcial” com suas garantias é
ocupado pela organizacdo da violéncia de classe direta, a qual em suas agdes se
orienta apenas por consideragdes de conveniéncia politica. (PACHUKANIS, 2017,
n.p, grifo nosso).

O enunciado “legitima defesa” reitera, no discurso juridico, num efeito de
regularizagdo discursiva, essa forma de conservacdo das relagdes especificas da conjuntura
capitalista, entretanto, ndo sendo mais ela uma defesa passivel de justificativa, como
anteriormente, mas uma ag¢do avalizada enquanto parte integrante da condi¢do do sujeito de
direito: ¢ legitimo que o sujeito de direito, proprietario de si e, portanto, de seus atributos,
tenha o direito de defendé-los quando necessario, a “legitima defesa” desses atributos, por
sua vez, culmina na propria manutencao das condicdes para a realiza¢do do sujeito de direito.
Nao obstante, observamos na SD,; que a injuria ¢ designada como crime que fere alguns dos
atributos desse sujeito (honra, imagem, reputagdo), na logica juridica, na relacdo entre o
“se...entdo”, podemos considerar que — se houver crime de injuria, entdo, a revida¢do da
vitima serd considerada ‘legitima defesa’.

Isto posto, vejamos agora como se ddo essas relagdes no funcionamento do discurso
moralizante na relacdo com a mulher. Abaixo estdo as SDs correspondentes ao titulo VIII do
Livro II do Codigo Penal:

(SD,y): “Titulo VIII: Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das
familias e do ultraje publico ao pudor”

(SD,): “Capitulo I: Da violencia carnal

Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por meio de
violencias ou ameagas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por depravagao
moral”

(SD,)): “Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seducgdo, engano
ou fraude”

(SD,,): “Art. 268. Estuprar mulher virgem ou nio, mas honesta”

(SD,3): “Art. 270. Tirar do lar domestico, para fim libidinoso, qualquer mulher
honesta, de maior ou menor idade, solteira, casada ou viuva”

(SD,,): “Art. 271. Si o rapto, sem ter attentado contra o pudor e honestidade da
raptada”

(SD,s): “Art. 276. Nos casos de defloramento, como nos de estupro de mulher
honesta”

(SDy): “Art. 278. Induzir mulheres, quer abusando de sua fraqueza ou miseria,
quer constragendo-as por intimidacdes ou ameacas, a empregarem-se no tratico
da prostituicio”
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Podemos afirmar que parte desse funcionamento das textualiza¢des das SDs 19, 20,
21, 22, 23, 24 e 25 se repetem do Codigo Criminal de 1830, numa forma de reafirmar essas
nogdes especificas enquanto necessarias para o funcionamento social atrelados ao
comportamento feminino. No entanto, ha modificagcdes interessantes na textualizagdo deste
capitulo que se juntam ao funcionamento do discurso moral atrelado aos discursos
médico-psiquiatricos.

Se, anteriormente, no Coédigo Criminal de 1830, o capitulo que trazia essas
textualizagdes era intitulado (SDg) “dos crimes contra a seguranga da honra”, agora, na
textualizagdo do Cddigo Penal de 1890, aparecem as nog¢des de “honestidade das familias” e
“ultraje publico ao pudor”: honestidade, familia e ultraje publico ao pudor sdo adicionados ao
funcionamento do Codigo Penal, articulando-se as nocdes, discutidas nas segdes anteriores,
sobre o conceito de familia, as distingdes comportamentais entre os individuos e as nogoes
moralizantes que condenam certas praticas sociais. E necessario apontar que é a primeira vez
que o enunciado “familia” aparece no titulo desses capitulos especificos, agora também como
um conceito, um figura juridica, ja4 que anteriormente, o Codigo Criminal tinha como titulo
(SD;3) “Dos crimes contra a seguranga do estado civil, e domestico” que, na relagdo com os
sentidos, j4 retomava as nogdes estruturais de familia aos moldes burgueses mas que, neste
codigo, passa a ser determinado enquanto um conceito formal, reiterando no funcionamento
do discurso juridico a forma especifica de organizagao social.

As nogdes de “atentado ao pudor”, “paixdes lascivas”, “depravacao moral”, “fraqueza”
fazem contraponto aos enunciados “mulher virgem”, “virgem ou ndo, mas honesta”, que,
linearizados no “simulacro” do intradiscurso, produzem o efeito de evidéncia dessas relagoes,
sustentadas pelo interdiscurso, retomando os sentidos de mulher honesta, disciplinada, casta,
submissa na contraposicdo a mulher indisciplinada, imoral, lasciva. Essas nogoes,
constituidas pelo atravessamento dos discursos médicos-psiquiatricos-moralizantes,
determinam, entdo a mulher nesse lugar dubio de responsabilizagdo e culpabilizagdo, ndo a
toa, a penalizacdo dos crimes variam a partir dessas no¢des que recaem sobre ela, como forma
de julgamento moral que, por sua vez, reiteram o funcionamento da noc¢do de “crime
passional”, visto que ¢ o comportamento da mulher desonesta que desencadearia no homem
0s seus instintos mais primitivos.

No préoximo capitulo, observaremos como se dao essas nogdes no Codigo de 1940 e
como a figura de “legitima defesa” abre possibilidade para o argumento de “legitima defesa

da honra” na relagdo com o crime passional.
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7. CODIGO PENAL DE 1940

Chegamos, entdo, ao momento no qual se estabelece o Cdodigo Penal de 1940, ultimo a
ser promulgado no Brasil, passando por inumeras reformulagdes e alteragdes ao longo do
tempo, sendo ele a base utilizada para a formulagdo do argumento de “legitima defesa da
honra”.

A promulgacdo do Codigo Penal de 1940 representa um marco importante na historia
do sistema penal brasileiro, visto que este codigo ¢ resultado de um longo processo de
reformas legislativas que comegou no inicio do século XX, visando a modernizagdo do
sistema de justica criminal do pais. Neste contexto, a implementacdo do Codigo Penal de
1940 também teve o objetivo de consolidar o poder do Estado e refor¢ar a ordem publica, que
era vista como ameagada pelas transformagdes sociais e politicas do periodo. Segundo
Carvalho:

A Primeira Republica caracterizava-se pelo governo das oligarquias regionais,
principalmente das mais fortes e organizadas, como as de Sdo Paulo, Minas Gerais e
Rio Grande do Sul. A partir da segunda década do século, fatos externos e internos
comegcaram a abalar o acordo oligarquico. Entre os externos, devem se mencionar a
Grande Guerra, a Revolugdo Russa, ¢ a quebra da Bolsa de Nova York em 1929. A
guerra causou impactos econdomicos e politicos. O pre¢o do café, principal produto
de exportacdo, sofreu grande queda, reduzindo-se, em consequéncia, a capacidade de
importar. A carestia que se seguiu piorou as condig¢des de vida da populagdo pobre
das cidades e favoreceu a eclosdo das grandes greves operarias do final da segunda
década. Do ponto de vista politico, a guerra serviu também para despertar a
preocupagdo com a defesa nacional entre militares e civis. Pela primeira vez, civis
organizaram Ligas de Defesa Nacional e pregaram a importancia da preparacdo
militar do pais. Um dos pontos da pregagdo era a introdugdo do servico militar
obrigatorio para todos os homens, velha reivindicagdo dos militares que as elites
civis resistiam em aceitar.

A Revolugdo Soviética ndo teve impacto imediato, de vez que o0 movimento operario
mais radical seguia orientacdo anarquista. Mas em 1922 formou-se o Partido
Comunista do Brasil, dentro do figurino da Terceira Internacional. O Partido
disputou com os anarquistas e os “amarelos” a organizagdo do operariado. Com o
Partido Comunista, um ator novo entrou na cena politica, onde teria papel relevante
por muito tempo. (CARVALHO, 2008:89-90).

O projeto “civilizatorio” que ocorria desde os finais do século XIX, no século XX e
muito mais fortemente a partir dos inicios da segunda metade do século, passou a se acentuar
junto das intensas transformagdes politicas, sociais e culturais no Brasil. A chegada de Gettlio
Vargas ao poder, em 1930, também marcava a efervescéncia politica pela organizacdo e
mobilizacdo de movimentos politicos das varias esferas sociais (operarios, classe média,
militares, oligarquias, industriais) (Carvalho, 2008), contrarios e a favor aos desdobramentos
politicos desde a crise da politica café¢ com leite.

Ja no poder, Vargas instituiu politicas que visavam o nacionalismo econdmico,

principalmente na defesa do monopolio do petrdleo, na regulamentacdo da legislagdo
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trabalhista com a Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT), na area educacional com as
reformas que visavam um ensino mais técnico, na area da satide com politicas de saneamento
no interior do pais, entre outras politicas que visavam estabelecer um funcionamento formal
do Estado. Dessa maneira, ao longo desse periodo, o incentivo ao nacionalismo ficou
fortemente marcado pelas novas politicas que contribuiam na reiteragdo desse ideal social
capitalista nas relagdes trabalhistas, sociais, econdmicas, familiares, etc.

A partir dessas relagdes, ao considerarmos o funcionamento do Codigo Penal de 1940,
serd possivel analisar como essas identificagdes mais estreitas com relagdo aos modos de
producdo produziram efeitos na especificidade de sua textualizagdo e na relagdo com os
sentidos. Assim, ao analisarmos os recortes especificamente na relagdo com o argumento de
“legitima defesa da honra” poderemos dar a ver como o atravessamento dos sentidos pelo FD
dominante na relagdo com o discurso juridico funcionam na constituicdo da forma-sujeito de
direito. No que toca especificamente ao argumento de “legitima defesa da honra”, ¢
importante demarcar que ele passa a funcionar como tese de defesa a partir deste codigo,

utilizando como embasamento o art. 121:

Art. 121. matar alguem:

Caso de diminui¢do de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocagdo
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo. (BRASIL, 1940, art.
121, § 1°).

E importante ressaltar que, apesar das véarias mudangas ocorridas no Codigo Penal de
1940 até os dias atuais, as textualizagdes do nosso recorte especifico se mantiveram sem
grandes alteragdes por muito tempo, algo que também ¢ bastante significativo quando
consideramos a questdo do género na relagdo com o social e com o funcionamento da
memoria discursiva, visto que as revogacdes de grande parte de nosso recorte passaram a
ocorrer somente a partir do ano de 2005 no Cédigo Penal.

Deste modo, a nossa analise se dard até esse momento temporal, ja que as revogacdes
e mudancas dessas textualizacdes penais também acompanharam o surgimento de
implementagdes de leis que visaram a defesa da mulher, como ¢ o caso da Lei Maria da
Penha, criada em 2006, e da Lei do Feminicidio, criada em 2015, dois momentos muito
importantes de reformulagdes, que demarcam uma possibilidade de irrupcdo de novos
funcionamentos discursivos, € que merecem um estudo amplo e minucioso.

Sendo assim, nos ocuparemos em trabalhar analisando o funcionamento juridico na
possibilidade de realizagdo do argumento de “legitima defesa da honra”, pensando os efeitos

de sentido na relagdo com a memoria.
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Abaixo estd a tabela de recortes que utilizaremos para as andlises subsequentes:

CODIGO PENAL DE 1940

PARTE GERAL

TiTULO I
DO CRIME

Relagdo de causalidade

Art. 11. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado no teria ocorrido.

Superveniéncia de causa independente

Paragrafo tnico. A superveniéncia de causa independente exclue a imputacdo quando, por si s6, produziu
resultado; os fatos anteriores, entretanto, imputam-se a quem os praticou.

Art. 12. Diz-se o crime:

Crime consumado

I - consumado, quando nele se reunem todos os elementos de sua defini¢do legal;

Tentativa

II - tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma, por circunstancias alheias a vontade do agente.
Pena da Tentativa

Paragrafo tnico. Salvo disposi¢do em contrario, pune-se a tentativa com a pena correspondente ao crime
consumado, diminuida de um a dois tergos.

Desisténcia voluntaria e arrependida eficaz

Art. 13 O agente que, voluntariamente, desiste da consumacéo do crime ou impede que o resultado se produza,
so responde pelos atos ja praticados.

Crime impossivel

Art. 14. Nao se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, é impossivel consumar-se o crime (artigo 76, paragrafo unico, ¢ 94, n. III).
Crime doloso e crime culposo

Art. 15. Diz-se o crime:

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

IT - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Paragrafo inico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,
sindo quando o pratica dolosamente.

I gnorancia ou erro de direito

Art. 16. A ignorancia ou a errada compreensao da lei ndo eximem de pena.
Erro de fato

Art. 17. E isento de pena quem comete o crime por erro quando ao fato que o constituem ou quem, por erro
plenamente justificado pelas circunstancias, supde situag@o de fato que, se existisse, tornaria a agdo legitima.
Erro culposo

§ 1° Nio ha isen¢o de pena quando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como crime culposo.

Erro determinado por terceiro

§ 2° Responde pelo crime o terceiro que determina o erro.

Erro sobre a pessoa

§ 3° O erro quando a pessoa contra a qual o crime ¢ praticado ndo isenta de pena. Nao se consideram, neste
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caso, as condigdes ou qualidades da vitima, sindo as da pessoa contra quem o agente queria praticar o crime.
Coagado irresistivel e obediéncia hierarquica

Art. 18. Se o crime ¢ cometido sob coagdo irresistivel ou em estrita obediéncia a ordem, ndo manifestamente
ilegal, de superior hierarquico, s6 ¢ punivel o autor da coag@o ou da ordem.
Exclusdo de criminalidade

ART. 19. NAO HA CRIME QUANDO O AGENTE PRATICA O FATO:
I - em caso de necessidade;

II - EM LEGITIMA DEFESA;

IIT - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
Estado de necessidade

Art. 20. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atua, que nio
provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

§ 1° Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo.

§ 2° Embora reconheca que era razoavel exigir-se o sacrificio do direito ameacgado, o juiz pode reduzir a pena,
de um a dois tergos.

LEGITIMA DEFESA

ART. 21. ENTENDE-SE EM LEGITIMA DEFESA QUEM, USANDO MODERADAMENTE DOS
MEIOS NECESSARIOS, REPELE INJUSTA AGRESSAO, ATUAL OU IMINENTE, A DIREITO SEU
OU DE OUTREM.

Excesso culposo

Paragrafo tnico. O agente que excede culposamente os limites da legitima defesa, responde pelo fato, se este ¢
punivel como crime culposo.

TITULO III
DA RESPONSABILIDADE
(VIGENTE ATE REDACAO 11/7/84)

Irresponsaveis

Art. 22. E isento de pena o agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou
retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato
ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

EMOCAO E PAIXAO. EMBRIAGUEZ

ART. 24. NAO EXCLUEM A RESPONSABILIDADE PENAL:

I1- A EMOCAO OU A PAIXAO;

I - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos analogos.

§ 1° E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forca maior, era,
ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento.

§ 2° A pena pode ser reduzida de um a dois tercos, se o agente, por embriaguez, proveniente de caso fortuito
ou forca maior, ndo possuia, ao tempo da acdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater
criminoso do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

TITULO 111
DA IMPUTABILIDADE PENAL

EMOCAO E PAIXAO

Art. 28 - Ndo excluem a imputabilidade penal: (Redagdo dada pela 00
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Lein®7.209, de 11.7.1984)

I - a emogdo ou a paixao; (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
Embriaguez
IT - a embriaguez, voluntaria ou culposa, pelo alcool ou substancia de efeitos analogos. (Redagao dada

pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1°- E isento de pena o agente que, por embriaguez completa, proveniente de caso fortuito ou forga maior,
era, ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2 ° - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o agente, por embriaguez, proveniente de caso fortuito
ou for¢a maior, ndo possuia, ao tempo da ac¢do ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater ilicito

do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984).
TITULO V
DAS PENAS
CAPITULO 11
DA APLICACAO DA PENA

ART. 48. SAO CIRCUNSTANCIAS QUE SEMPRE ATENUAM A PENA:

IV - TER O AGENTE:
A) COMETIDO O CRIME POR MOTIVO DE RELEVANTE VALOR SOCIAL OU MORAL

CAPITULO III
DA APLICACAO DA PENA
Circunstancias atenuantes
Art. 65 - S3o circunstincias que sempre atenuam a pena: (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de

11.7.1984)

I - ser o agente menor de 21 (vinte ¢ um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca;
(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IT - o desconhecimento da lei; (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

III - ter o agente: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

A) COMETIDO O CRIME POR MOTIVO DE RELEVANTE VALOR SOCIAL OU MORAL;

b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo ap6s o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as
conseqiiéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;

¢) cometido o crime sob coacgdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emogdo, provocada por ato injusto da vitima;

d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

TITULO VIII
DA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE

Art. 108. Extingue-se a punibilidade:

VIII - pelo casamento do agente com a ofendida, nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos I, Il e
IIT do Titulo VI da Parte Especial,

IX - pelo casamento da ofendida com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, salvo se cometidos com
violéncia ou grave ameaca ¢ se ela ndo requerer o prosseguimento da acdo penal no prazo de sessenta dias a
contar da celebragdo; (Redagdo dada pela Lei n® 6.416, de 1977)

Extin¢do da punibilidade

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos I, II e III
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do Titulo VI da Parte Especial deste Codigo; (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005)
VIII - pelo casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem
violéncia real ou grave ameaga e desde que a ofendida ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial ou

da ac@o penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebragao; (Revogado pela Lei n® 11.106, de
2005).
PARTE ESPECIAL
TITULO I

DOS CRIMES CONTRA A PESSOA

CAPITULO I
DOS CRIMES CONTRA A VIDA

Homicidio simples
ART. 121. MATAR ALGUEM:
Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.
CASO DE DIMINUICAO DE PENA
§ 1° SE O AGENTE COMETE O CRIME IMPELIDO POR MOTIVO DE RELEVANTE VALOR
SOCIAL OU MORAL, OU SOB O DOMINIO DE VIOLENTA EMOCAO, LOGO EM SEGUIDA A
INJUSTA PROVOCACAO DA VITIMA, O JUIZ PODE REDUZIR A PENA DE UM SEXTO A UM
TERCO.

CAPITULO V - DOS CRIMES CONTRA A HONRA
Calunia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:
Pena - detengdo, de seis meses a dois anos, e multa.

§ 1° - Na mesma pena incorre quem, sabendo falsa a imputacéo, a propala ou divulga.
§ 2° - E punivel a caltnia contra os mortos.

Excec¢do da verdade

§ 3° - Admite-se a prova da verdade, salvo:

I - se, constituindo o fato imputado crime de ag@o privada, o ofendido nido foi condenado por sentenga
irrecorrivel;

IT - se o fato é imputado a qualquer das pessoas indicadas no n° I do art. 141;

IIT - se do crime imputado, embora de agdo publica, o ofendido foi absolvido por sentenga irrecorrivel.

Difamagao

Art. 139 - Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputagao:

Pena - detengdo, de trés meses a um ano, ¢ multa.

Excecdo da verdade

Paragrafo tinico - A exce¢do da verdade somente se admite se o ofendido ¢ funcionario ptblico e a ofensa ¢
relativa ao exercicio de suas fungoes.

Injuria

art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:

pena - deteng@o, de um a seis meses, ou multa.

§ 1° - 0 juiz pode deixar de aplicar a pena:

i - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injuria;

II - no caso de retorsao imediata, que consista em outra injuria.

§ 2° - Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo meio empregado, se
considerem aviltantes:
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Pena - detengdo, de trés meses a um ano, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

§ 3° Se a injiria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido ou origem:
(Incluido pela Lei n® 9.459, de 1997).

§ 3° Se a injuria consiste na utilizacdo de elementos referentes a raga, cor, etnia, religido, origem ou a condi¢ao

de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia: (Redacao dada pela Lei n° 10.741, de 2003 - excluido)
Pena - reclusdo de um a trés anos ¢ multa. (Incluido pela Lei n® 9.459, de 1997 - excluido).
Titulo VI

DOS CRIMES CONTRA OS COSTUMES

CAPITULO I
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL
ESTUPRO ‘ .
ART. 213 - CONSTRANGER MULHER A CONJUNCAO CARNAL, MEDIANTE VIOLENCIA OU
GRAVE AMEACA:

Pena - reclusdo, de trés a oito anos.

Paragrafo tinico. Se a ofendida é menor de catorze anos: (Incluido pela Lei n® 8.069, de 1990)

Pena - reclusdo de quatro a dez anos. (Redagdo dada pela Lei n® 8.069, de 1990) (Revogado pela Lei n.°
9.281, de 4.6.1996 )

Pena - reclusdo, de seis a dez anos. (Redag@o dada pela Lei n°® 8.072, de 25.7.1990)

Atentado violento ao pudor  (Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009)

Atentado ao pudor mediante fraude (Revogado pela Lei n° 12.015, de 2009)

ART. 215 - TER CONJUNCAO CARNAL COM MULHER HONESTA, MEDIANTE FRAUDE:

Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Paragrafo unico - SE O CRIME E PRATICADO CONTRA MULHER VIRGEM, MENOR DE 18
(DEZOITO) E MAIOR DE 14 (CATORZE) ANOS:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

CAPITULO IT
da sedugdo e da corrupcdo de menores
(revogado)
Sedugdo (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

Atentado ao pudor mediante fraude (Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009)
ART. 216 - INDUZIR MULHER HONESTA, MEDIANTE FRAUDE, A PRATICAR OU PERMITIR
QUE COM ELA SE PRATIQUE ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNCAO CARNAL

ART. 217 - SEDUZIR MULHER VIRGEM, MENOR DE DEZOITO ANOS E MAIOR DE
QUATORZE, E TER COM ELA CONJUNCAO CARNAL, APROVEITANDO-SE DE SUA
INEXPERIENCIA OU JUSTIFICAVEL CONFIANCA: (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)
Pena - reclusdo, de dois a quatro anos. (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

Diminui¢ao de pena (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

Art. 221 - E diminuida de um terco a pena, se o rapto ¢ para fim de casamento, ¢ de metade, se o agente, sem
ter praticado com a vitima qualquer ato libidinoso, a restitue a liberdade ou a coloca em lugar seguro, a
disposi¢ao da familia . (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005).

Concurso de rapto e outro crime (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

Art. 222 - Se o agente, ao efetuar o rapto, ou em seguida a este, pratica outro crime contra a raptada,
aplicam-se cumulativamente a pena correspondente ao rapto ¢ a cominada ao outro crime. (Revogado
pela Lein® 11.106, de 2005)
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CAPITULO III
Do rapto

(Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005).
Rapto violento ou mediante fraude (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)
ART. 219 - RAPTAR MULHER HONESTA, MEDIANTE VIOLENCIA, GRAVE AMEACA OU
FRAUDE, PARA FIM LIBIDINOSO: (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005).
Pena - reclusdo, de dois a quatro anos. (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)
Rapto consensual (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

Art. 220 - Se a raptada ¢ maior de catorze anos e menor de vinte e um, e o rapto se da com seu consentimento:
(Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

Pena - detencdo, de um a trés anos. (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

Diminui¢ao de pena (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

Art. 221 - E diminuida de um terco a pena, se o rapto ¢ para fim de casamento, ¢ de metade, se o agente, sem
ter praticado com a vitima qualquer ato libidinoso, a restitue a liberdade ou a coloca em lugar seguro, a
disposi¢ao da familia . (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005).

Concurso de rapto e outro crime (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)
Art. 222 - Se o agente, ao efetuar o rapto, ou em seguida a este, pratica outro crime contra a raptada,

aplicam-se cumulativamente a pena correspondente ao rapto e a cominada ao outro crime. (Revogado
pela Lein® 11.106, de 2005)

CAPITULO V
do lenocinio e do trafico de mulheres/

Art. 231 - Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de mulher que nele venha exercer a
prostituicdo, ou a saida de mulher que va exercé-la no estrangeiro:
Pena - reclusdo, de trés a oito anos.

§ 3° - Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa. (Revogado pela Lei n°
11.106, de 2005).

TiTULO VII

DOS CRIMES CONTRA A FAMILIA

CAPITULO I
DOS crimes contra o casamento

Bigamia

Art. 235 - Contrair alguém, sendo casado, novo casamento:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos.

§ 1° - Aquele que, ndo sendo casado, contrai casamento com pessoa casada, conhecendo essa circunstancia, ¢
punido com reclusdo ou detencdo, de um a trés anos.

§ 2° - Anulado por qualquer motivo o primeiro casamento, ou o outro por motivo que ndo a bigamia,
considera-se inexistente o crime.

Induzimento a erro essencial e ocultagdo de impedimento

Art. 236 - Contrair casamento, induzindo em erro essencial o outro contraente, ou ocultando-lhe impedimento
que ndo seja casamento anterior:
Pena - detengdo, de seis meses a dois anos.
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Paragrafo inico - A agdo penal depende de queixa do contraente enganado e ndo pode ser intentada sendo
depois de transitar em julgado a sentenga que, por motivo de erro ou impedimento, anule o casamento.
Conhecimento prévio de impedimento

Art. 237 - Contrair casamento, conhecendo a existéncia de impedimento que lhe cause a nulidade absoluta:
Pena - detengdo, de trés meses a um ano.
Simulacdo de autoridade para celebracdo de casamento

Art. 238 - Atribuir-se falsamente autoridade para celebragdo de casamento:
Pena - detencdo, de um a trés anos, se o fato ndo constitui crime mais grave.
Simulagdo de casamento

Art. 239 - Simular casamento mediante engano de outra pessoa:
Pena - detencdo, de um a trés anos, se o fato ndo constitui elemento de crime mais grave.

Adultério
(Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

Art. 240 - Cometer adultério: (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

Pena - detencdo, de quinze dias a seis meses. (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

§ 1° - Incorre na mesma pena o co-réu. (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

§ 2° - A acdo penal somente pode ser intentada pelo conjuge ofendido, e dentro de 1 (um) més apds o
conhecimento do fato. (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005)

§ 3° - A agdo penal ndo pode ser intentada: (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

I - pelo conjuge desquitado; (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

IT - pelo conjuge que consentiu no adultério ou o perdoou, expressa ou tacitamente . (Revogado pela
Lein® 11.106, de 2005)

§ 4° - O juiz pode deixar de aplicar a pena: (Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

I - se havia cessado a vida em comum dos conjuges; (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

IT - se o querelante havia praticado qualquer dos atos previstos no art. 317 do Cddigo Civil. (Vide Lein®
3.071, de 1916) (Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

Veremos a partir deste ponto os desdobramentos que abrem para as possibilidades da
realizagdo o argumento juridico de “Legitima defesa da honra”, para tanto, iniciaremos a
analise pela parte especifica do Codigo Penal de 1940 como forma de, mais adiante,
relacionarmos os efeitos de sentidos dessa parte especifica as SDs da primeira parte do
Cddigo, em que se encontra o art. 121, a chamada “brecha do Codigo Penal”, utilizado como

embasamento para o argumento de “Legitima defesa da honra”.

7.1 Discurso juridico e memoria: o argumento de “Legitima defesa da honra” como

possibilidade

7.1.1 Costumes, familia: A condi¢do da mulher na estabilizag¢do de conceitos

Nesta secao, a nossa analise das SDs recortadas dara a ver como as noc¢oes formuladas
nos codigos anteriores passam, a partir do Cddigo Penal de 1940, pelo processo de

nominaliza¢do, retomando, no interior dos discursos que operam nesses conceitos formais, os



96

sentidos que estabilizam esses enunciados enquanto figuras juridicas.
Vejamos as SDs que compdem o nosso material de analise'®:

(SD,g): “Titulo V: Dos crimes contra os costumes”

(SDy): “Art. 213 - Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga”

(SD3): “Art. 215 - Ter conjuncio carnal com mulher honesta, mediante fraude:
Se o crime ¢ praticado contra mulher virgem”

(SD3)): “Art. 216 - Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir
que com ela se pratique ato libidinoso diverso da conjungao carnal”

SD;,): “Art. 217 - Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de
quatorze, e ter com ela conjun¢do carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou
justificavel confianga”

(SD33): “Art. 219 - Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou
fraude, para fim libidinoso”

(SD;,): “Titulo VII: Dos crimes contra a familia”

Apontaremos aqui, primeiramente, para os funcionamentos que ocorrem nas SDs 28 ¢
34, enquanto enunciados que intitulam se¢des especificas do Codigo Penal de 1940, em
comparagdo com os enunciados que ocupavam seus lugares nos cddigos anteriores (SDs 8, 13
e 19). Ao longo de nosso percurso analitico, observamos uma regularidade na forma de
textualizar os titulos e capitulos das partes especiais recortados em nossas SDs, a partir da
repeticdo dos enunciados “contra a seguranca”, “honra” e “honestidade”:
(SDg): Dos crimes contra a seguran¢a da honra

(SD,3): Dos crimes contra a seguranca do estado civil, e domestico

(SD,y): Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do
ultraje publico ao pudor

O Codigo Penal de 1940 apresenta outra forma de textualizar os titulos que se referem
as SDs anteriores, nele, podemos observar um tipo de “condensagdao” dos enunciados
anteriores em dois titulos especificos (SDs 28 e 34), transformando os enunciados anteriores

em termos que aparentam funcionar enquanto figuras juridicas:

(SD,g): Dos crimes contra os costumes

(SD;,): Dos crimes contra a familia

16 Ressaltamos uma vez mais que essas textualizagdes correspondem as originais do Codigo Penal de 1940.
Como o Cddigo esta em funcionamento até os dias atuais, ocorreram, ao longo do tempo, inimeras modificagdes
que implicaram no funcionamento dos enunciados que analisaremos aqui. No entanto, como essas modificagdes
ocorreram mais fortemente a partir do ano de 2005, motivadas pela introducdo de leis de defesa da mulher, nds
ndo nos ocuparemos delas neste trabalho em especifico.
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Quando observados o funcionamento das SDs 28 e 34, notamos que além dessas
textualizagdes apagarem o enunciado “seguranc¢a”, no lugar de “honra”, “honestidade” e
“ultraje publico ao pudor” passa a ser utilizado o termo “costumes”, assim como no lugar de
“estado civil e doméstico” & posto o enunciado “familia”. Aqui, poderemos tratar dessas
modificacdes ndo enquanto simples substituicdes de termos, mas como uma forma de
condensar “honra”, “honestidade” e “ultraje publico ao pudor” a um conceito juridico
especifico “costume”, assim como produzido nos enunciados “estado civil e doméstico” com
o conceito “familia”. Novamente, podemos dizer que estamos tratando de um processo de
linearizagdo e de regulariza¢do dos sentidos pela nominalizagdo de enunciados que se tornam
conceitos juridicos, figuras juridicas, dentro dos c6digos.

Segundo Pachukanis, quando a organizacao social capitalista toma o seu apogeu, as
premissas fundadas nas condigdes de produgdo do capitalismo nao necessitam mais serem
defendidas, pois elas ndo se encontram mais frageis ou instaveis, ao contrario, elas passam a
valer enquanto direitos absolutos e inaliendveis (Pachukanis, 2017). Ao longo do nosso
percurso, pudemos observar que, para que o funcionamento dos modos de produgdo
capitalistas fosse regulado, era preciso, pelo Direito, que essas relagdes fossem asseguradas —
observamos esse funcionamento no campo discursivo nas condi¢des de realiza¢do do sujeito
de direito, dos conceitos de familia, honra, etc., nas diferentes determinac¢des que produzem as
nogdes de homem e mulher e que, portanto, definem condutas especificas a cada um na
relagdo com a moralidade e seus papéis sociais. Dessa maneira, o desenvolvimento da forma
juridica se realiza no proprio processo de estabilizacdo de sentidos do discurso dominante,
que, por sua vez, autorregula o comportamento dos sujeitos, na medida que eles sdo
interpelados por essa formacao ideoldgica determinada.

Dessa forma, aquilo que tratamos logo acima de “condensagdo” de enunciados pelas
nominalizagdes (SD,5) “costumes” e (SD;,) “familia” estdo funcionando pelo efeito de
sustentacdo e articulagdo do discurso transverso na organiza¢do dos sentidos que as

constituem enquanto conceitos estaveis. Segundo Pécheux:

[...] o efeito de determinacdo do discurso-transverso sobre o sujeito induz
necessariamente neste ultimo a relagdo do sujeito com o Sujeito (universal) da
Ideologia, que ¢ “evocada”, assim, no pensamento do sujeito (“todo mundo sabe
que...”, “é claro que...”)

[...] diremos que a forma-sujeito (pela qual o sujeito do discurso” se identifica com a
formacdo discursiva que o constitui) tende a absorver-esquecer o interdiscurso no
intradiscurso, isto ¢, ela simula o interdiscurso no intradiscurso, de modo que o
interdiscurso aparece como o puro “ja dito” do intra-discurso, no qual ele se articula
por co-referéncia. (PECHEUX, 2014:154).
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Ao observarmos as SDs 29, 30, 31, 32 e 33, podemos considerar que essas figuras
juridicas, na relagdo com SDs 28 e 34, funcionam por meio do efeito de evidéncia pela
estabilizacdo de determinados sentidos — a mulher honesta / mulher virgem estd sendo
significada no/pelo atravessamento do discurso dominante, formado por discursos que
constituem essas significagdes, a0 mesmo tempo em que, na textualidade do Coédigo Penal,

apagam-se as tensdes constitutivas do processo dessas significacdes.

7.2.1 Violenta emocgdo, injusta provocagdo e valor moral: retornos no funcionamento da

memoria discursiva

Para chegarmos até esse ponto, foi preciso trabalhar sobre os textos juridicos em
relacdo as suas exterioridades, analisando o atravessamento de sentidos do discurso
dominante que foi se linearizando na textualizagdo das SDs e no apagamento do processo de
produgdo de sentidos pelo proprio discurso juridico — “a maneira politica de negar a politica”
(Pécheux, 1990:11). A partir desse momento, trabalharemos, principalmente, com o conceito

de memoria discursiva que,

face a um texto que surge como acontecimento a ler, vem restabelecer os
“implicitos” (quer dizer, mais tecnicamente, os prés-construidos, elementos citados e
relatados, discursos-transversos, etc.) de que sua leitura necessita: a condigdo do
legivel em relagdo ao proprio legivel. (PECHEUX, 1999:52).

O conceito de memoria discursiva nos da a possibilidade de, nas modificagdes e
rearranjos do Codigo Penal de 1940, restabelecer implicitos que sustentam a realizagdo desses
novos enunciados que estamos designando de conceitos juridicos, ou figuras juridicas. Assim,
o percurso analitico desta se¢do se dara pelas SDs 25, 26, 27 e 28, para discutirmos de que
maneira ocorrem as modificagdes textuais do Codigo Penal de 1940 e como esses “rearranjos”
se sustentam no/pelo funcionamento da memoria discursiva.

(SD,s): Art. 24. Ndo excluem a responsabilidade penal:
I - A emocio ou a paixio

(SD,e): Art. 48. Sao circunstancias que sempre atenuam a pena:
IV - Ter o agente:
a) Cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;

(SD,,): Art. 121. Matar alguem:

Caso de diminuicdo de pena

§ 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social
ou moral, ou sob o dominio de violenta emociio, logo em seguida a injusta
provocaciao da vitima
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Iniciaremos brevemente pela SD,s, que aparece no texto penal eliminando a excludente
de ilicitude para os crimes cometidos por “completa privagdo de sentidos”, referente ao
art.27, do Codigo Penal de 1890 (SD,¢). Observamos aqui que a relacao do texto penal com a
exterioridade fica marcada at¢é mesmo por sua (re)textualizacdo no Cddigo de 1940, no
deslizamento de “completa privacdo de sentidos e inteligéncia” para (SD,s) “emocdo ou
paixdo”. Como discutido anteriormente, o “crime passional” foi uma formulagdo possivel na
relacdo entre os discursos médicos, psiquiatricos, criminoldgicos e moral, que também
determinavam as nogdes de familia, das relagdes afetivas e os papéis do homem e da mulher
na sociedade, evidenciando também como o papel “desviante” da mulher poderia provocar no
homem um descontrole emocional causado por seus instintos, culminando em um ato
Criminoso.

Apesar da exclusao do art.27 de 1890 (SDy), surge, no Codigo de 1940, duas novas
textualizagdes, SDs 26 e 27, que possuem um funcionamento discursivo interessante na
relacdo com a propria exclusdo da ilicitude da “completa privagdo de sentidos e inteligéncia":
apesar do artigo ter sido suprimido do novo Cédigo, as SDs 26 e 27 operam no retorno desses
sentidos, mas agora, articulados pelos enunciados “valor social ou moral”, “violenta emog¢do”
e “injusta provocagdo”. Retomemos a discussdo do capitulo anterior para a compreensiao
desse efeito na relacdo com a mulher.

Como observado no capitulo anterior, o desenvolvimento da producdo de saberes
médicos, psiquidtricos e criminoldgicos deram base para o aprimoramento de nogdes que
visavam a um projeto “civilizador” para o pais com base nos preceitos burgueses, dessa
maneira, a producdo de conceitos que definiam o comportamento dos individuos pautada
numa diferenca sexual entre homem e mulher permitia que a nog¢ao de crimes cometidos pela
“completa privagdo de sentidos ou inteligéncia” funcionasse na articulagdo dos discursos
médicos-psiquidtricos-criminologicos com os discursos moralizantes, pois a mulher eram
intrinsecos atributos observados como positivos (facilidade de controlar seus “instintos
sexuais” e de ser submissa quando bem ensinada, fragil, materna...) e negativos (quando
insubmissa, despertaria nos homens os seus instintos mais selvagens, seria causa principal da
desestruturacao familiar e social...), sua natureza era considerada perigosa quando nao
submetida a medidas normatizadoras que garantissem o seu papel moral-social como o de ser
boa mae, uma esposa submissa, docil, fragil, casta, etc. Na falha ou auséncia dessas medidas,
sobreporiam-se 0s comportamentos impuros, rebeldes, sexuais, considerados riscos de

degradacao da sociedade:
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[...] a mulher transformava-se num ser moral e socialmente perigoso, devendo ser
submetida a um conjunto de medidas normatizadoras extremamente rigidas que
assegurassem o cumprimento do seu papel social de esposa e méae; o que garantiria a vitoria
do bem sobre o mal, de Maria sobre Eva. Se a mulher estava naturalmente predestinada ao
exercicio desses papéis, a sua incapacidade e/ou recusa em cumpri-los eram vistas como
resultantes da especificidade da sua natureza e, concomitantemente, qualificadas como
antinaturais. Sob a égide das incoeréncias do instinto, os comportamentos femininos
considerados desviantes — principalmente aqueles inscritos na esfera da sexualidade e da
afetividade — eram vistos a0 mesmo tempo e contraditoriamente como pertinentes ¢
estranhos a sua propria natureza. Nesse sentido, a mulher era concebida como um ser cuja
natureza especifica avizinhava-se do antinatural. (ENGEL, 2004, n.p).

De outro lado, a natureza masculina era determinada no oposto as fraquezas da mulher,
no entanto, por uma caracteristica ligada a sua virilidade, quando provocado por agdes
“desviantes” de sua companheira, o instinto do homem causaria um “descontrole” total de
seus sentimentos, fazendo com que ele agisse por impulso. Esses comportamentos, baseados
em nogdes cientificas da época que caracterizavam o amor, a paixdo, o ciume, o desejo, etc. e
os designavam no ambito das relacdes amorosas burguesas, culminariam no chamado “crime
passional”, quando exacerbados exclusivamente no homem.

Ao considerarmos essas nog¢des, retomamos a parafrase da SD,4, feita no capitulo
anterior sobre o Cddigo Criminal de 1890, para relacionarmos as SDs 26 e 27 do Cddigo
Penal de 1940, de forma a destacarmos a articulacdo e a retomada desses sentidos pelos

(134

enunciados (SDy ;) “relevante valor social ou moral”, (SD,,) “violenta emoc¢io” ¢ “injusta
provocagdo”:

(SDy) “Ndo sdo criminosos: [...] Os [homens] que se acharem em estado de
completa privacdo de sentidos e de intelligencia [impelidos por seu instinto
natural, incitados pelo desvio comportamental da vitima, imoralidade da vitima,
provocacgdo da vitima, md conduta da vitima] no acto de commeter o crime.”

As SDs 26 e 27 articulam e organizam no interior de seus discursos sentidos que
reproduzem o sujeito de direito, proprio das condi¢des de produgdo capitalistas, que possui
atributos como propriedades invioldveis (a imagem, a honra, a moral, a liberdade...), mas que,
ao mesmo tempo, também pode retomar, em certas condi¢des, como na relagdo entre homem
e mulher, as condutas dos sujeitos que afetariam a reprodu¢do das condi¢des do modo de
producao em que esse sujeito ¢ forjado. Na relacdo com o Direito € com os discursos moral,
filos6fico, médico, psiquidtrico, criminolégico que atravessam o discurso juridico, os
comportamentos que interferem na reprodu¢do dos modos de producdo capitalistas passam a
ser designados como “desviantes” e “desmoralizantes” socialmente, e, como observamos ao
longo de todo o nosso percurso analitico, ao homem e a mulher sdo designados papéis sociais
especificos, atribuindo-lhes as condutas especificas nos modos de relagao. Ao observarmos os

enunciados das SDs 26 ¢ 27 “relevante valor social ou moral”, “violenta emoc¢ao logo em



101

seguida a injusta provocacao”, eles apresentam esse funcionamento que recupera e articula
essas relacdes entre as condutas especificas para os papéis sociais especificos: quando
falamos de moral e valor social, falamos de x; quando falamos de emogdo e provocagao,
falamos de y. Ha, dessa forma, a imbricagdo de determinados sentidos que se linearizam no
discurso juridico e que encontram-se situadas no interdiscurso, dissimulando as tensdes
constitutivas de seu funcionamento no impedimento de outras significacdes, mas que,
contraditoriamente, também deixam evidentes a fuga dos sentidos (Mariani, 1998).
Destacamos aqui um ponto importante, visto que juridicamente sdo chamados de
“homicidios privilegiados” os crimes praticados nessas circunstincias, € aqui também temos
um ponto de retorno do proprio funcionamento juridico que se ligard também a nocao de
“legitima defesa” o privilégio e a legitimidade funcionam no/pelo discurso juridico no
deslizamento de sentidos para sujeito de direito (e seus atributos). Entraremos a partir daqui,
mais especificamente, na discussdo das possibilidades da formula¢do do argumento de

“legitima defesa da honra”.

7.3.1 As possibilidades para o argumento de “Legitima defesa da honra”

Se as denominacdes “privilégio” e “legitimidade” operam parafrasticamente na
retomada das nogdes de sujeito de direito, ou seja, os “atributos” que constituem essa
personalidade juridica (honra, imagem, liberdade,etc...), ao considerarmos o argumento de
“legitima defesa da honra” em casos de “crimes passionais”’, observaremos como esse
enunciado se produz no funcionamento da retomada desses sentidos estaveis na superficie do
discurso juridico, que aqui temos chamado de conceitos ou figuras juridicas.

Em nossa analise, foi possibilitado dar a ver pelo processo discursivo que as nogdes de
“crime passional” se ligam a uma relagdo especifica baseada em nog¢des determinadas por
atravessamentos de discursos médicos, psiquidtricos, criminoldgicos, morais, etc. que
constituem os papé€is sociais entre homem e mulher. Dessa maneira, foi possivel observar que
a mulher n3o caberia esse comportamento “explosivo”, mas sim, a responsabilidade de
desencadea-lo no homem.

Na supressao do art. 27 do Codigo de 1890 (SDy4) “Nao sdao criminosos: § 4° Os que
se acharem em estado de completa privacio de sentidos e de intelligencia no acto de
commetter o crime”, essas nogdes passam a funcionar, mais especificamente pelo art. 121
(SD,;) “Art. 121. Matar alguem: Caso de diminuicdo de pena § 1° Se o agente comete o

crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
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violenta emocao, logo em seguida a injusta provocaciao da vitima”, a “violenta emocao
logo em seguida a injusta provocacio da vitima” retoma no fio da memoria discursiva da
FD dominante quais as possibilidades especificas para o funcionamento desses sentidos, dessa
maneira, podemos pensar os deslizamentos para SD,; na remissdo dos sentidos em
SD,¢:“violenta emocao” na relacio com os atos desencadeados pelos “instintos naturais
masculinos” e “injusta provocac¢ao da vitima” na relagdo com a conduta imoral da mulher.
Abaixo estdo as SDs analisadas ao longo dos documentos juridicos, em suas modificagdes
textuais que, como observado, cristalizam também memorias que possibilitam determinadas

significagdes na relacdo com a mulher e seu papel social:

Codigo Criminal de 1830

(SD8): Dos crimes contra a
seguranca da honra

(SD9): Art. 219.
mulher

Deflorar
virgem, menor de
dezasete annos.

(SD10): Art. 222. Ter copula
carnal por meio de violencia, ou
ameacas, com qualquer mulher
honesta.

(SD11): Art. 224.
mulher

Seduzir
honesta, menor
dezasete annos, e ter com ella

copula carnal.

Cddigo Penal de 1890

(SD19): Dos crimes contra a
seguranca da honra e
honestidade das familias e do

ultraje publico ao pudor

(SD20): Art. 266. Attentar
contra o pudor de pessoa de um,
ou de outro sexo, por meio de
violencias ou ameagas, com o
fim de saciar paixées lascivas ou
por depravacio moral

Deflorar
idade,
empregando seducgdo, engano ou

(SD21): Art. 267.

mulher de menor

fraude

(SD22): Art. 268.
mulher virgem ou n#o, mas

Estuprar

honesta

(SD23): Art. 270. Tirar do lar
domestico, para fim libidinoso,
qualquer mulher honesta, de
maior ou menor idade, solteira,
casada ou viuva

(SD24): Art. 271. Si o rapto, sem

Codigo Penal de 1940

(SD28): Dos crimes contra os
costumes

(SD29): Art. 213 - Constranger

mulher a4 conjungdo carnal,
mediante violéncia ou grave
ameaga

(SD30): Art. 215 - Ter

conjuncdo carnal com mulher
honesta, mediante fraude:

Se o crime ¢ praticado contra
mulher virgem

(SD31):
mulher

Art. 216 -
honesta,

Induzir
mediante
fraude, a praticar ou permitir que
com ela se pratique ato libidinoso
diverso da conjungdo carnal

(SD32):
mulher

Art. 217 -
menor de

Seduzir
virgem,
dezoito anos e maior de quatorze,
e ter com ela conjungdo carnal,
aproveitando-se de sua
inexperiéncia ou justificavel
confianga
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ter attentado contra o pudor e
honestidade da raptada

SD13): D i contra a
( ): Dos crimes . (SD34): Dos crimes contra a
seguranca do estado civil, e -

domestico familia

Nao obstante, o enunciado “relevante valor social ou moral” também opera na
reiteracdo de atributos do proprio sujeito de direito e sobre as nogdes disciplinadoras e
moralizantes que produzem os sentidos de moral, honra, valor social, etc. Nessas condigdes,
a nocao juridica de honra nessas relagdes especificas do Coédigo Penal de 1940 ja esta
discursivamente imbricada naquilo que aparece textualizado como “costumes” em (SDy),
funcionando na articulagdo de sentidos constituidos pelo discurso dominante, que pudemos
observar ao longo de todo o nosso percurso analitico até aqui, de forma a recuperar e a reiterar
os modos de funcionamento dos modos de (re)producao capitalistas por meio do Direito,
tornando, assim, o argumento de “legitima defesa da honra” avalizavel no discurso juridico
por meio da fundamentacdo de uma “defesa” da personalidade juridica, sendo ela a condi¢ao
basica para a existéncia das condi¢des de producdo engendradas no capitalismo.

A “legitima defesa da honra” € entdo constituida pelos implicitos na relagdo com a
memoria discursiva. A partir de uma andlise histérica do funcionamento do Direito, foi
possivel dar a ver, ao longo das andlises dos capitulos, que esse argumento ndo € exterior ao
Codigo Penal, que em sua textualidade foi sendo tecidas e reiteradas as formulagdes que
construiram a possibilidade do argumento. Portanto, ndo se trata de um “absurdo juridico” na
relagdo com a logicidade do Direito, ¢ sim do modo como o Direito funciona. E o proprio
funcionamento juridico que coloca esse argumento no campo do realizdvel. Assumimos que a
“legitima defesa da honra” nao é um “absurdo” para o Direito, ¢ diremos, mesmo, que o
funcionamento juridico se funda nesse “absurdo”, apagando da superficie de seu discurso
todas as condigdes que o constitui, igualando os sujeitos na propria realizacdo da luta de
classes como jurisdi¢do (Pachukanis, 2017).

Se, pelo viés a-histdrico, repetiriamos muitas vezes que o argumento ¢ um absurdo em
sua realizacdo, pela historicizacao desses conceitos, observamos o funcionamento do efeito de
evidéncia dessa nominalizagdo que se cola a condi¢gdo da mulher na relagdo com a FD
dominante — quando se fala em “crime passional” ou em “crime de legitima defesa da honra”,

ndo ¢ em qualquer posicdo que estdo localizados os sujeitos integrantes. H4 uma regularidade
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que reproduz certos lugares a determinados sujeitos, possibilitando, no discurso, deslocar o
que seria um crime violento para um ato de defesa, e a posi¢do de quem seria a vitima para a
posigdo de culpada/responsavel. Assegurados esses sentidos, assegura-se também a
reproducdo das condicdes de producao capitalista na relacdo com a identificagao ideologica,
que produz no sujeito interpelado o efeito de evidéncia das relagdes, silenciando que sdo
condi¢des para a sua exploragao.

Nessa linha, quando dizemos que o discurso juridico retoma a si mesmo para produzir
seu efeito logico e de completude, podemos afirmar que esse efeito de retomada funciona a
partir da estabilizacdo de seus conceitos na relacdo com o sentido, o que permite que ele
retome a ele mesmo para reiterar suas condi¢cdes. Nessas retomadas, o discurso juridico
suprime de seu funcionamento aparentemente linear a sua exterioridade constitutiva. Segundo

Zoppi-Fontana:

o arquivo juridico cristaliza um gesto de leitura no/do arquivo que desconhece um
seu exterior, que apaga a referéncia a discursos outros, que se concentra sobre si
mesmo, estabelecendo uma rede interna de citacdes datadas, de referéncias
intertextuais precisas, que produzem um efeito de completude do corpo de leis que
constituem o arquivo. Gesto de leitura que se projeta sobre as praticas
institucionalizadas de escritura legal, normatizando um dizer circular,
auto-referencial, que desconhece/apaga constitutivamente enunciados produzidos
fora do arquivo. (ZOPPI-FONTANA, 2005:5).

Ao longo de nosso percurso, foi possivel observar que os conceitos juridicos aqui
trabalhados ndo foram sempre-ja estaveis, assim como as determinagdes de homem, mulher,
amor, honra, familia, foram se desenvolvendo na relagio com as praticas ideologicas. A vista
dessa discussdo, reafirmamos aqui que a tessitura das possibilidades para a tese de “legitima
defesa da honra” sao determinadas na propria reproducdo das condi¢des de producdo
capitalistas que, por sua vez, tem o Direito enquanto constitutivo de seu funcionamento, que
regula, por meio das praticas ideoldgicas, os sentidos que atravessam os sujeitos que, por sua

vez, viabilizam essa realizacao.
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8. CONSIDERACOES FINAIS, OU UM EFEITO DE FECHAMENTO

Neste percurso, demos prioridade para as especificidades do discurso juridico na
relacdo com aquilo que vem sendo chamado de sua exterioridade, e que discursivamente
chamamos de historia, suprimida do funcionamento do direito positivo, que nos parece
interessante chamar de silenciamento. A nossa pergunta motivadora: “como foram sendo
tecidas as possibilidades para o argumento de legitima defesa da honra ao longo dos codigos
penais?”’, abriu possibilidades para discutirmos o que € proprio do funcionamento do Direito e
do discurso juridico na constituigdo do sujeito de direito pelo processo de interpelagao
ideologica.

Iniciamos o nosso caminho tedrico-analitico pelas Ordenacdes Filipinas, que
demarcaram, como documentos juridicos, a transi¢cdo das condi¢oes de produg¢do para o
capitalismo. As Ordenagdes Filipinas, que no Brasil estiveram vigentes desde o séc. XVII até
o final do séc. XIX, foram o ponto de partida do nosso percurso analitico, na medida em que
nos deram base para analisar formulagdes que ndo se elidiram nos funcionamentos juridicos
dos codigos posteriores.

O Livro V das Ordenagdes Filipinas nos deu base para dar a ver a complexidade ¢ as
contradigdes na constitui¢do de novas subjetividades, de novos conceitos e do processo para
uma nova organiza¢do politica-socio-historica-econdmica, que produziria uma nova
forma-sujeito. Dessa maneira, observamos no funcionamento das Ordenagdes uma norma que,
diferentemente do que encontramos no Direito Positivo, deixava marcada no proprio de suas
textualizagdes as diferengas sociais na relagdo com os deveres e os privilégios de cada um,
baseados nos papéis estabilizados pelo estamento social. Mais ainda, foi possivel observar o
processo contraditorio de significagdo na constru¢do de uma subjetividade feminina aos
moldes burgueses: a mulher casta, fragil, débil, submissa, mas que poderia ser perigosa,
lasciva, rebelde, subversiva quando ndo adestrada, passa a ser um imaginario fundamental
para a condi¢ao de produgao e reproducao das relagdes capitalistas.

Nao obstante, atravessada por discursos filoséficos, cientificos, mas também religiosos
e econdmicos, a mulher passa a funcionar enquanto uma espécie de propriedade, devendo ser
tutelada por figuras masculinas ao longo de sua vida, e avaliada pelo atributo que lhe daria
possibilidades de fazer parte do jogo social da época: a sua virgindade.

No que diz respeito aos privilégios de maneira geral, nas Ordenagdes Filipinas estes
eram muito marcados para as pessoas ricas e influentes, sendo que nas classes nao

privilegiadas eram outras as relagdes no funcionamento das condi¢des sociais da época. Aos
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que ndo faziam parte da elite, restavam as obrigag¢des formalizadas pelas Ordenacdes. Pouco a
pouco, um novo funcionamento tomaria forma, na medida que, pelo funcionamento juridico,
no lugar da distingdo se sobreporia a relagdao de igualdade.

A partir do Codigo Criminal de 1830, a textualizagdo do documento penal passa a ser
organizada aos moldes do Direito Positivo. As diferencas que caracterizavam cada classe
social na distingdo com os privilégios nas Ordenagdes, dad lugar ao “fodos”, pelo
estabelecimento do sujeito de direito, base para as relagdes capitalistas.

Passamos, entdo, a observar como a produgdo de saberes atravessa o discurso juridico
de modo a delimitar cada vez mais os modos de funcionamento da estrutura
politico-social-econdmica capitalista, na realizagdo de preceitos basicos do Direito que vao se
especificando a cada Coddigo Penal posterior. A mulher passa a estar cada vez mais
circunscrita ao interior da casa, significada a um modo especifico do espaco
doméstico/privado, na relagdo com a familia, a honra, e, no processo analitico, essas relacdes
tornam-se cada vez mais estruturadas como forma de assegurar as relagdes que ainda nio sdao
estaveis, assim como os preceitos burgueses passam a funcionar como um projeto
“civilizatorio”.

A partir do Codigo Penal de 1890, o projeto positivista “civilizatorio” passa a ganhar
mais for¢a, e o Direito serve como um assegurador dessas premissas de civilizagdo, visto que
pela repressdo ele garante as relagdes, que, no campo do discurso, vao sendo reiteradas de
forma a ficarem cada vez mais estdveis. Reitera-se, também, quais os comportamentos
pertencentes a0  homem e a  mulher, atravessados  pelos discursos
médicos-psiquidtricos-criminologicos € moralizantes, possibilitam que a mulher permaneca
nesse lugar de submissdo e responsabilizada. Sua conduta se relaciona a esses discursos
articulados, que, por sua vez, vao determinando os sentidos de honra.

A seguranca desse funcionamento estd, até esse momento especifico, materializada na
textualizagdo do Codigo Penal, apontando também no/pelo discursivo as condi¢des
imprescindiveis para a sua estabilizagdo. Dessa maneira, temos que o desenvolvimento da
forma juridica depende dessas estabilizagdes das praticas sociais capitalistas que, por sua vez,
ocorrem na/pela interpelacao e identificacao ideoldgicas do sujeito.

A andlise do Codigo Penal de 1940 nos possibilitou dar a ver esse processo de
estabilizacdo de sentidos na relacdo com a textualizagdo especifica do documento. Pelo
processo de nominalizagcdo, pudemos compreender a articulaciao de sentidos de moral, honra,
costumes, familia, mulher, legitima defesa, que foram se linearizando no proprio da

textualizagdo, num efeito de pré-construido.
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A partir desse momento, foi possivel pensar nos efeitos da memoria discursiva que
retornam no discurso juridico, significando também os sujeitos — a mulher determinada num
lugar especifico, pertencente ao privado, marcada por uma ‘“natureza” questionavel,
responsavel por despertar no homem uma reagao violenta e “instintiva” quando nao adestrada,
capaz de degenerar a sociedade na auséncia de controle. Esta ai a possibilidade da realizacao
do argumento de “legitima defesa da honra”: a remissao dos sentidos estabilizados de mulher,
que, ao determinar o seu papel social, determinard também os sentidos de honra, de moral, de
honestidade, como forma de -circunscrevé-la num lugar especifico, assegurando o
funcionamento social. Dessa forma, ao invés de vitima, ela sera a culpada quando esse
funcionamento estiver ameagado. No entanto, quando asseguradas as condi¢des para a
reproducdo desse modo de produgdo especifico, a linearizagdo dos sentidos pelo proprio
discurso juridico dara conta de produzir esse funcionamento como algo sempre-ja-la.

Por meio de nossa andlise, pudemos observar como o argumento de “legitima defesa
da honra” retoma os implicitos das significacdes estaveis na FD dominante que implicam as
determinagdes de homem e mulher, de suas condutas no social e como esse argumento
funciona na reiteracao dessas posi¢oes especificas.

Os sentidos tao estabilizados de mulher, por vezes, nos fazem considerar essa condi¢ao
de subalternidade e opressdo como o ponto de partida e ndo de questionamento. A area do
Direito Positivo, na recusa desse funcionamento, sera obrigada a reconhecer como esse
argumento € por si s6 um “absurdo juridico” e sua realizagdo inconstitucional, visto que, pela
lei, “todos somos iguais” e, por esse motivo, a honra também serd um atributo de todos.

E sobre essa dissimulagio que o discurso juridico opera, na medida em que ele apaga
de sua formulacdo as condi¢des desiguais que lhe permitem funcionar. Numa formulagdo
logica de “se...entdo”, propria da textualizacdo do Direito, “se todos somos iguais, entdo
todos temos os mesmos direitos”, o que esta elipsado dessa elaboragdo sdo as proprias
condi¢des que determinam os sujeitos, seus papéis sociais, seus comportamentos e condutas,
e, portanto, como e quando é possivel falar de “fodos”.

Ao historicizarmos esses conceitos por uma perspectiva analitco-discursiva, partimos
do obvio, da nogao estabilizada, do “todo mundo sabe que...”, na posi¢ao do imbecil, como no
provérbio chinés: “quando o sabio aponta para a lua, o imbecil olha para o dedo” (Pécheux,
1999), para sairmos da superficie do sentido estavel e dar visibilidade aos processos que
(re)produzem esses sentidos. E por meio desse percurso analitico, pensando na materialidade

dos sentidos, que pudemos analisar a possibilidade da realizagdo do argumento de “legitima
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defesa da honra”, e compreender que ela ¢ constitutiva do Direito, base de sua existéncia,
sustentaculo das condi¢des (re)producdo dos modos capitalistas.

A pergunta motivadora desta pesquisa delineou todo um percurso, que, por sua vez,
abriu bifurcagdes, ou melhor, ramificou-se em cada gesto analitico sobre os recortes. Sao
varias as questdes que ainda nos mobilizam, principalmente as modificagdes que ocorreram
mais fortemente no Codigo Penal de 1940 a partir do ano de 2005. A revogagdo do adultério
como crime (2005), a Lei Maria da penha (2005) e a Lei do Feminicidio (2015) sdao pontos
fundamentais a se pensar no que tange também aos efeitos atravessados no discurso juridico
pelos movimentos sociais € as lutas feministas que se intensificaram nos finais do século XX.
Fechamos com uma pergunta que nos parece importante: quais sdo as possibilidades de
sentidos a partir desses novos enunciados na relagdo com a memoria discursiva e com esse

efeito de estabilidade na significagdo dos sujeitos pelo Direito?
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