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1. A lei penal e a superacgio da
ideologia patriarcal

A Parte Especial do Cédigo Penal
Brasileiro de 1940, ainda vigente, traz,
em uma série de dispositivos (especial-
mente 0s que tratam da definicdo dos
chamados crimes contra os costumes €
dos crimes contra a familia), a marca de
uma concepgdo moral ultrapassada, cla-
ramente derivada da ideologia patriarcal,
que, fundando-se nas relagdes de subor-
dinagdo entre os sexos, reproduz as
relacdes mais gerais de dominagdo e
exclusdo caracteristicas de formacdes
sociais fundadas na desigualdade.

O controle da sexualidade feminina,
através de seu aprisionamento na funcéo
reprodutora, historicamente constitui, ao
lado da centralidade do trabalho domés-
tico, um dos dois grandes eixos pelos
quais se concretizam as relacdes espe-
cificas de dominacdo, estabelecidas no
plano individual pela estruturagio do
patriarcado. Tal contrele encontra na lei
penal vigente largo campo de atuagdo,
fazendo-se presente de forma mais vi-
sivel na criminalizac¢do de condutas como
as definidas nos tipos da sedugdo, do

* Este trabalho foi elaborado por solicita-
¢do do Conselho Nacional dos Direitos da
Mulher, destinando-se originalmente a consulta
e debate por aquele 6rgdo.

rapto consensual, do adultério, ou do
aborto consentido — objeto de questio-
namentos mais freqiientes, seja por sua
mais 6bvia defasagem com o estigio
atual de uma nova moral dominante,
seja por, no caso do aborto, centralizar
reivindicagdes descriminalizadoras dos
movimentos feministas. Mas, a presencga
da ideologia patriarcal vai mais além,
estendendo-se por todo o tratamento
dado as questdes ligadas a sexualidade
e as relagdes familiares, do que talvez
seja exemplo mais elogiiente a diferen-
ciagdo legal entre o estupro e o atentado
violento ao pudor, que, até a alteragdo
introduzida pela Lei 8.072/90, alcancava
a prépria valoragdo traduzida na medida
da pena abstratamente cominada aquelas
condutas.

Notadamente a partir do final da
década de 70, com o ressurgimento dos
movimentos feministas e a explicitagdo
das relacdes especificas de dominacgéo
estabelecidas pela estruturacdo do patri-
arcado, registra-se considerdvel avango
nas lutas pelo reconhecimento e garantia
dos direitos da mulher, pela superacéo
da desigualdade e construgdo de uma
nova forma de convivéncia entre os
sexos, a naturalmente exigir uma ampla
reformulacio normativa.

Resultado desse avango e dessa exi-
géncia se fez sentir na elaboragdo da
Constituicio Federal de 1988, funda-
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mentalmente através da consagracdo
expressa da igualdade entre homens e
mulheres (art. 5.°, inc. I) ¢ da nova
compreensio da familia, traduzida no
reconhecimento da unido estdvel e da
comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes como entidades
familiares (art. 226, §§ 3.° ¢ 4.9, no
igual exercicio de direitos e deveres
referentes a sociedade conjugal (art.
226, § 5.9, na igualdade entre filhos
havidos de qualquer relagio (art. 227, §
6.%).

Tais principios e regras constitucio-
nais j4 permitem e impdem duas afir-
magdes basicas. Em primeiro lugar, hd
que se reconhecer que a igualdade entre
homens e mulheres ndo se compatibiliza
com a existéncia de tipos penais rela-
tivos a ofensas a sexualidade, em que
se vitimize apenas a mulher, impondo-
se idéntica protegdo a sexualidade de
homens e mulheres.! Por outro lado, a
nova compreensdo da familia tampouco
se compatibiliza com a manutencdo de
uma prote¢do penal especifica ao casa-
mento.

A discussdo do tratamento dado pela
lei penal as questdes ligadas a sexuali-
dade e as relacbes familiares hd que
partir, portanto, desta orienta¢do deduzida
dos principios e regras constitucionais
mencionados, de forma a efetivamente
romper com as marcas da ideologia
patriarcal. Mas, mais do que isso, deve
tal discussdo se pautar pela busca de
uma reforma da lei penal, que, ndc 6
atenda aquela orientacdo, mas também
concretize a necessdria realizagdo da
idéia de um Direito Penal minimo,
opondo-se e enfrentando as tendéncias
criminalizadoras dominantes (presentes
inclusive entre os movimentos feminis-
tas), de forma a efetivamente conduzir
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1. Veja-se a respeito o artigo de Luiza
Nagib Eluf, “O crime de sedugdo € inconsti-
tucional”, in Boletim do IBCCrim, ano 1, n.
5, jun./1993.
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a necessdria reducdo do sistema penal,
como passo indispensdvel para a supe-
racdo das relacdes mais gerais de domi-
nagdo e exclusdo.

2. As tendéncias criminalizadoras
dominantes

A manipulagio do forte sentimento
de inseguranca e de um medo coletivo
difuso, caracterfsticos das sociedades
contempordneas, produz crescentes preo-
cupagdes com a criminalidade, trazendo
uma conseqiiente busca de seguranca e
repressdo, que, constituindo fenémeno
notado a nfvel mundial, adquire parti-
cular ressonincia no Brasil.

O processo de isolamento individual e
de auséncia de solidarizac@o no convivio
social, acompanhado pelo enfraquecimento
das normas e instituicdes do controle in-
formal e pela crise econdmica do capita-
lismo pés-industrial, com a desaceleragdo
do ritmo de crescimento e a recessio nos
centros dindmicos da economia mundial
(o desemprego estrutural nos pafses cen-
trais d4 o tom desta crise), decerto favo-
rece uma tal manipulagéo.

Em tempos de crise econdmica e
social, cujos efeitos, naturalmente, se
fazem sentir de forma muito mais grave
em nosso pafses periféricos, o foco na
criminalidade e a intensificacdo da re-
pressdo e do castigo se fazem especial-
mente necessédrios, ndo s para o con-
veniente desvio das atengOes propoici-
onado pelas preocupagdes com o atra-
tivo fendmeno do crime, como para a
prevencdo de reagbes sociais mais con-
seqiientes e transformadoras.? Hoje, no

2. As épocas de deterioragdo econdmica e
social costumam se caracterizar, ao contririo
do que se imagina, ndo por um aumento da
criminalidade, mas pela intensificagdo da re-
pressdo. A respeito, veja-se o artigo de Dario
Melossi, “El derecho como vocabuldrio de
motivos: fndices de carcelacién y ciclo poli-
tico-econdmico”, in Poder y control, n. 3,
Barcelona, PPU, 1987, pp. 49/64.




3 —— DOUTRINA NACIONAL

Brasil, a manipulagdo dos sentimentos
de medo e inseguranca em relagdo a
criminalidade, como meio de fortaleci-
mento da repressdo dirigida & preven¢ao
de conflitos sociais transformadores, apa-
rece de forma tdo clara quanto descui-
dadamente pouco percebida: o crescente
apelo a uma intervengdo do Exército no
combate a criminalidade, centralizado
em bairros populares, parece ndo deixar
dividas de que estd prestes a entrar em
cena o grande teatro do terrorismo ofi-
cial, de que fala Francisco Delgado
Rosales.’

Tal manipulacéo alimenta e € alimen-
tada por um clima de histeria e de
pénico, que, nos dltimos tempos, vem
se concentrando em torno do mal defi-
nido e apressadamente identificado fe-
ndmeno da chamada criminalidade or-
ganizada. Embora, na realidade, as si-
tuaghes concretas e mais préximas de
ameaca, neste campo, provenham da
criminalidade convencional de massas,
o discurso que acena com o fantasma
da criminalidade organizada encontra
forte receptividade, reforcando signifi-
cativamente a busca irracional de maior
repressdo, de maior intervengdo do sis-
tema penal, a sustentar um generalizado
elogio ao castigo e um renovado apelo
a ordem, criadores de uma demanda
ampliada de penas cada vez mais seve-
ras e de novos meios alegadamente mais
eficazes de investigacdo, apresentados
como indispensdveis para um suposto
combate ao crime.

A partir da simplista e falsa identi-
ficacdo do fendmeno da violéncia com

3. Consulte-se seu trabatho “Inseguridad
ciudadana en Venezuela (1983-1986). Una
perspectiva critica del control social”, Mara-
caibo, Instituto de Criminologfa de la
Universidad del Zulia, 1988, sobre o interesse
do Estado em demonstrar sua presenga repres-
siva, em épocas de crise econdmica e social,
no que o autor chama de espécie de grande
teatro do terrorismo oficial, preventivo de
grandes conflitos sociais iminentes.
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a criminalidade, uma publicidade, tdo
enganosa quanto intensa, “vende” o sis-
tema penal, apresentado-o como o pro-
duto destinado a fornecer as tdo alme-
jadas protec@o, seguranga e tranqiiilida-
de. A ocultagio do caréter violento de
outros fatos ndo criminalizados quanti-
tativa e qualitativamente mais danosos,
a divulgacido sem bases reais da idéia
de um aumento descontrolado da crimi-
nalidade, o enfoque globalizante, a
dramatizacio e o aumento do espago
dado 2 noticia de crimes acontecidos,
provocando sua percep¢io em intensida-
de maior do que a efetivamente existen-
te na realidade e acabando por substituir
riscos verdadeiros por riscos imagindri-
0s,* constituem, entre outros fatores, o
alimento desta publicidade tdo eficaz
que leva as préprias vitimas preferenci-
ais, quer da repressdo formal do sistema
penal, quer da repressdo informal desen-
volvida a sua imagem e semelhanga,” a

4. Exemplo desta percepgdo distorcida foi
revelado em pesquisa realizada pelo Instituto
Databrasil, no Rio de Janeiro, em dezembro
de 1992: os entrevistados apontaram Copaca-
bana como o bairro mais violento da cidade,
considerando Jacarepagud o segundo bairro
menos violento, enquanto a realidade, encon-
trada em dados da Secretaria de Policia Civil,
relativos ao periodo de janeiro a outubro
daquele mesmo ano, registrava 17 homicidios
em Copacabana e 109 em Jacarepagui.

5. Ao contririo do que sustentam os que
justificam o sistema penal como forma de
conten¢do da repressdo informal, o aprofunda-
mento desta caminha junto com o maior rigor
da repressdo formal do sistema penal. A reagdo
punitiva, levando 2 individualizagdo e
demonizag¢do dos autores de condutas
criminalizadas selecionados pelo sistema penal,
€ que vai permitir e alimentar a violéncia
punitiva realizada fora do direito, fundada na
mesma idéia que sustenta a repressd@o formal,
ou seja, a idéia de que € preciso combater o
crime, segregar e eliminar os “delingiientes” —
identificados como os inimigos, os maus, 0s
perigosos — para que supostamente se resta-
belecam a paz, a ordem e a seguranga.




150

aplaudir e buscar a violéncia punitiva
legal ou ilegal.

Mas n#io séo s6 as vitimas preferen-
ciais da violéncia punitiva — os mem-
bros das classes subalternizadas — que
se deixam seduzir por esta publicidade
enganosa. Setores mais conscientes e
progressistas, igualmente incapazes de
perceber a natureza perversa, seletiva e
opressora do sistema penal, também sio
atrafdos pelo apelo da repressdo. Sim-
plesmente reivindicando a extensdo da
rea¢do punitiva a condutas que atingem
bens sociais, nfio suficientemente prote-
gidos na esfera penal, notadamente os
abusos do poder politico e do poder
econdmico, tais setores acabam por
reproduzir o discurso dominante, traba-
lhando e compactuando com a essen-
cialmente injusta individualizagiio e
demonizagdo de um ou outro autor de
condutas socialmente negativas, que,
exemplarmente identificado como crimi-
noso, passa a personalizar a figura do
inimigo, do mau, do perigoso, com isso
possibilitando a simultinea e convenien-
te ocultagio da légica e da razdo de
sistemas egofsticos e excludentes, que
geram e incentivam aquelas condutas.®

Focalizando suas atengbes naqueles
que sdo selecionados para desempenhar
0 papel de criminoso, estes setores
progressistas costumam ser tomados por
um desenfreado furor persecutdrio, aplau-
dindo e regozijando-se com as excepcio-
nais e rarissimas puni¢bes de um ou
outro membro das classes dominantes

6. Este processo se reproduz mesmo quan-
do se pretende, como nos delitos socioecond-
micos, trabathar com a responsabilidade penal
de pessoas jurfdicas, pois a individualizagéo e
a demonizagdio sfo caracteristicas inerentes a
reacdo punitiva. Empresas ou institui¢gdes tam-
bém podem perfeitamente ser individualizadas
¢ demonizadas, de igual forma se ocultando,
através destes mecanismos ideol6gicos, a 16-
gica e a razdio do sistema gerador e incentivador
dos abusos do poder realizados em atividades
desenvolvidas naqueles organismos.
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(ou de algum criminoso enriquecido e,
assim, visto como poderoso), mesmo
que impostas em detrimento de princi-
pios de um direito garantidor. Perigosa-
mente esquecidos dos riscos ao Estado
de Direito embutidos no apelo € no
aplauso a repressio penal, sequer con-
seguem perceber que, sendo a pena, em
esséncia, manifestacio do poder de clas-
se do Estado € necessdria e prioritaria-
mente dirigida aos excluidos, aos des-
providos deste poder, servindo o excep-
cional sacrificio de um ou outro membro
das classes dominantes unicamente para
legitimar o sistema penal e melhor ocultar
seu papel de instrumento de manutengéo
e reproducdo da desigualdade e da
opressio.

Como outros movimentos populares
tradicionais, que expressam reivindica-
¢bes e aspiracbes de grupos sociais
especfficos, os movimentos feministas,
a0 mesmo tempo que elaboram propos-
tas descriminalizadoras, como no caso
do aborto, seguem, por outro lado, aquela
linha predominante entre os setores
progressistas, desejando e aplaudindo
puni¢des exemplares para autores de
atos violentos contra mutheres, preten-
dendo maior protecio aos direitos da
mulher através da criagio de novos tipos
penais, trabalhando com a légica sele-
tiva, opressora e perversa com que opera
o sistema penal, ingenuamente acredi-
tando na simplista e falsa solucé@o penal.

3. Linhas para uma reforma da lei
penal

Pensar em uma reforma da lei penal,
que se comprometa com a superagao das
relagdes de dominacio e exclusdo,
implica, antes de tudo, em superar estas
tendéncias criminalizadoras, para efeti-
vamente concretizar a idéia da interven-
¢do minima, como um passo no cami-
nho da aboligio do sistema penal, exi-
géncia indispensdvel & construgdo de
uma sociedade, que se deseje fundada
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na igualdade, na liberdade, na solidarie-
dade e na participagdo, sociedade que,
para realmente traduzir estes principios,
nio pode reproduzir as caracteristicas
perversas inerentes aquele sistema,
marcado pela violéncia (sob a forma de
deterioragdo moral, privagio da liberda-
de e morte) e pela injustica (fundamen-
talmente derivada de sua necesséria
seletividade). _

A concepgdo tradicional do Direito
Penal como ultima ratio, reservado a
puni¢cdo apenas de lesdes a deveres
ético-sociais fundamentais, & prote¢do
dos mais importantes € ndo de todos 0s
valores definidos pelos objetivos de uma
dada formagdo social, assim como seu
cardter acessorio, subsididrio e fragmen-
tdrio,” precisam ser resgatados, através
de um amplo processo de descrimina-
lizacdo e da efetiva observagdo dos
principios limitadores do processo de
criminalizag@o, nesta etapa em que, ndo
sendo possivel a aboli¢do do sistema
penal (necessariamente condicionada a
transformacgdes sociais mais profundas),
a perspectiva de redugdo da violéncia e
da injustica geradas pela interveng¢io do
poder punitivo € limitada, devendo ter
como meta tio-somente a efetiva concre-
tizagdo de um Direito Penal minimo.

A realizagdo da idéia de intervengdo
minima ndo é compativel com as propos-
tas de extensio da reagdo punitiva a
condutas que atingem bens sociais, tra-
dicionalmente ndo protegidos na esfera
penal, adotadas por setores juridicamen-
te progressistas, que, mesmo nio com-
partilhando do furor persecutério encon-
trado entre setores progressistas atuantes
em outros campos, conciliam com a

7. Tradicionalmente se aponta o caréter
acessério, subsididrio e fragmentario do Direi-
to Penal, sustentando-se que tal forma de
controle sé deve operar 2 falta de outros meios
eficazes para atingir os fins previstos pelo
ordenamento jurfdico, ndo abrangendo todo o
campo da ilicitude, mas apenas fragmentos do
injusto.
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idéia de estender a reacdo punitiva a
condutas negativas caracteristicas das
classes dominantes.

Estas propostas conciliadoras, admi-
tindo um processo simultineo para
descriminalizac¢do de condutas de escas-
sa lesividade, situadas no campo da
criminalidade convencional, e crimina-
lizagdo através da criac@o de novos tipos
penais relacionados a fatos gravemente
nocivos para a coletividade, fundamen-
talmente situados no 4mbito da chamada
criminalidade dourada, concentrada nos
abusos do poder politico, econdmico e
tecnolégico, acabam por ampliar, forta-
lecer e legitimar o sistema penal, con-
trariando a prépria concep¢do de um
Direito Penal que efetivamente se faga
minimo, contradizendo seu préprio dis-
curso que acertadamente reconhece, ao
lado das caracteristicas perversas do
sisterna penal, sua ineficacia na solugdo
de conflitos, na protecdo de bens juri-
dicos e na evitagido de condutas danosas.

A répida mudanga de orientagdo do
Comité Europeu sobre Problemas da
Criminalidade, operada no inicio da
década de 80, levando a revisdo das
legislacdes penais de diversos paises,
para sua aplicac@o a criminalidade dou-
rada, através da introdu¢do de uma série
de novas condutas puniveis, especial-
mente no dmbito da ordem econdmica,
do meio ambiente, das relacdes e da
segurancga no trabalho, da utilizac¢fio das
técnicas biomédicas, ou da informadtica,
aparece, na realidade, como uma respos-
ta (decerto ndo explicitada) aos anterio-
res avangos das propostas descriminali-
zadoras e deslegitimadoras.

Pouco se reduziu a imposi¢io da
reacdo punitiva no campo dos conflitos
gerados nas relagtes microssociais, onde
se desenvolvem as agOes caracteristicas
da criminalidade convencional, e muito
se ampliou o elenco das figuras penal-
mente t{picas, para maior abrangéncia
das relagbes macrossociais e institucio-
nais, em um renovado processo de
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solidificagdo e legitimagdo do sistema
penal, ainda mais fortalecido pela ji
mencionada manipulagio do forte sen-
timento de inseguranga € do medo
coletivo difuso, presentes nas socieda-
des contemporineas, a alimentar as
crescentes e obsessivas preocupagdes
com a criminalidade, especialmente com
o fen6meno da chamada criminalidade
organizada:

A contengdo do poder punitivo hé
que seguir um caminho de méo tnica,
que efetivamente possa avangar no sen-
tido da redugdo do sistema penal (dentro
da perspectiva de sua futura aboli¢fo),
através do deslocamento da énfase dada
a repressdo e a reagdo punitiva em todos
os campos, abrindo caminho para a
intervengdo de mecanismos ndo penais
de controle e, a0 mesmo tempo, privi-
legiando medidas preventivas, sem per-
der de vista as causas mais complexas
e as origens estruturais de conflitos e
situagdes socialmente negativas, sejam
os que se desenvolvem no campo das
relacbes microssociais, sejam os que se
formam nas relagdes macrossociais e
institucionais, estes como aqueles, em
sua maior parte, ligados e determinados
pelas proprias caracteristicas fundamen-
tais da formacdo social capitalista, cuja
nocividade naturalmente se agrava no
capitalismo periférico.

Quando se pensa em uma reforma da
lei penal comprometida com a supera-
¢do das relacdes de dominagio e exclu-
s8o, h4 que se abandonar todas as
tentativas de legitimagdo do sistema
penal, trabalhando efetivamente com as
linhas orientadoras do processo de des-
criminalizagdo e com os principios
limitadores do processo de criminaliza-
¢do, para, assim, desenvolver uma atua-
¢do centrada na eliminagdo de tipos
penais existentes, sem concessGes para
com a criagdo de novas figuras delituosas,
0 que, evidentemente, nio significa
desconsiderar aquelas condutas que se-
jam realmente danosas, retiradas ou nio

introduzidas no campo penal. Ao con-
trdrio, a efetiva concretizagdo de um
Direito Penal minimo pressupde a para-
lela concretizagio daqueles mecanismos
ndo penais de controle e medidas preven-
tivas para protecdo dos bens juridicos e
evitacio de condutas danosas, com a
sinalizacdo de soluges menos pemicio-
sas e mais eficazes, que substituam a
ineficaz e perversa reagdo punitiva.

A sistematizagdo das linhas orienta-
doras do processo de descriminalizagdo
e dos principios limitadores do processo
de criminalizagfo, realizada a partir das
propostas das correntes abolicionistas e
de interven¢do minima,® permite que se
apontem algumas diretrizes a serem
observadas nesta busca de efetiva con-
cretizacio de um Direito Penal minimo.

Dentre os principios limitadores do
processo de criminalizagdo, podem se
destacar:

— o principio da proporcionalidade
da pena a gravidade do dano social do
delito;

— o principio da idoneidade, que
impde a prévia demonstragdo de que a
criminalizacio € um meio 1til para
controlar um determinado problema
social;

— o principio da subsidiariedade,
que impde a prévia comprovagio de que

8. Sobre este ponto, ¢ indispensdvel a
consulta 2 obra de Rail Cervini, Los procesos
de decriminalizacion, Montevideo, Editorial
Universidad, 2.* ed., 1993, em que o autor
realiza importante e abrangente estudo sobre
as propostas concretizadoras da intervengio
minima do sistema penal, nio obstante acabe
por aderir s aqui referidas tendéncias progres-
sistas que propdem um simultineo processo de
descriminalizagdo e criminalizagfo. Indispen-
sével ainda € a leitura do trabalho de Ales-
sandro Baratta, ‘“Requisitos minimos del respeto
de los derechos humanos en la ley penal”, in
Derecho penal y criminologia, n. 31, Bogot4,
Universidad Externado de Colombia, 1987, pp.
91/108, ponto de partida da sistematizag&o dos
principios do Direito Penal minimo.
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ndo existem outras alternativas que ndo
a criminalizag@o, para controlar determi-
nado fato;

— o princfpio da racionalidade, que
exige que se comparem os beneficios e
0os custos sociais produzidos pela
criminalizag@o.

Também se devem mencionar alguns
dos critérios sugeridos pelas recomenda-
¢Oes trazidas nas linhas orientadoras do
processo de descriminalizagio:

— ndo criminalizar quando se trata
de tornar dominante uma determinada
concep¢do moral;

-— ndo criminalizar para fazer crer
que com isso se solucionou um proble-
ma, ou como forma de provocar catarse
social em situagdes de especial comogdo
(isto é particularmente importante, em
momentos como O que se vive atual-
mente, caracterizados por irracionais e
obsessivas preocupactes com a crimina-
lidade e crescente apelo a repressdo e
a maior intervengdo do sistema penal);

— ndo criminalizar comportamentos
demasiadamente freqiientes ou aceitos
por parte significativa da populagio;

— ndo criminalizar os chamados
delitos sem vitimas, que s6 podem ser
conhecidos através de investigacdo po-
licial, nem os comportamentos onde se
considere que somente h4 lesdio ao
conceito abstrato de interesses da comu-
nidade;

— ndo criminalizar comportamentos
de dificeis defini¢do e precisdo.

Sdo estes principios e critérios, aliados
a orientagdo direcionada para o rompi-
mento com as marcas da ideologia patri-
arcal, que devem fomecer as bases para a
discussdo de um novo tratamento da lei
penal as questdes que, ligadas a sexuali-
dade e as relacoes familiares, interessam
especifica e diretamente as lutas pelo re-
conhecimento e garantia dos direitos da
muther, pela superacgdo da desigualdade e
construc@o de uma nova forma de convi-
véncia entre os sexos, aqui consideradas
dentro do campo normativo.
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4. Um novo tratamento penal para as
questdes ligadas a sexualidade e as
relacbes familiares

A orientacdio de ndo criminalizar
quando se trata de tornar dominante uma
determinada concepgéio moral ja reco-
menda o afastamento da idéia de se
estabelecerem tipificagdes penais em que
o bem juridico protegido seja a moral
piblica sexual, como ocorre sempre que
se definem, como em nossa lei penal,
crimes contra os costumes.

Neste ponto, ndo se trata simples-
mente de apontar a defasagem entre
dispositivos contidos na Parte Especial
do Cédigo Penal Brasileiro, vigente desde
1940, e a natural evolugdo social que
deu origem a uma nova moral dominan-
te neste campo da sexualidade, tampou-
co devendo se limitar a discussio a
incompatibilidade da protecdo diferenci-
ada da sexualidade de homens e mulhe-
res com o principio constitucionalmente
consagrado da igualdade entre os sexos.

Nio se trata, assim, apenas de ques-
tionar a criminalizacio de condutas como
as definidas nos tipos da seducdo (art.
217 do Cédigo Penal) e da posse sexual
ou atentado ao pudor mediante fraude
(arts. 215 e 216 do Cédigo Penal), em
que, além de se consagrar uma Visio
discriminatéria da mulher, como um ser
inferior, ndo plenamente capaz de dis-
cernimento, se trabalha com uma supos-
ta ingenuidade, que, se ainda poderia
existir nos anos 40, hoje, a toda evidén-
cia, ndo faz parte da realidade. Também
ndo se trata simplesmente de repudiar as
mais Obvias traducdes do controle da
sexualidade feminina, presentes tanto na
utilizagéo de elementos normativos como
“mulher honesta” (integrando os jd
mencionados tipos da posse sexual e do
atentado ao pudor mediante fraude, como
também a definicdio do tipo do rapto
contida na regra do art. 219 do C6digo
Penal), quanto na consideragdo da vir-
gindade e da intocabilidade da mulher
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até o casamento como um valor digno
de prote¢do penal (fundamentando ndo
s6 o tipo da sedugdo, mas ainda a
criminalizagdo do rapto consensual pre-
vista no art. 220 do Cédigo Penal).
O desaparecimento de tais dispositi-
vos legais de nosso ordenamento juri-
dico se impde ndo apenas por se ter ali
uma vitimizagdo exclusiva da mulher
incompativel com o principio constitu-
cionalmente consagrado da igualdade
entre homens e mulheres, ou por neles
se refletir uma concepgdo moral abso-
lutamente ultrapassada.

Ainda mais importante € afirmar a
inadmissibilidade de utilizagdo da lei
penal para imposi¢do de pautas morais
de comportamento, em um campo reser-
vado as convicgdes intimas e 4 cons-
ciéncia individual, campo onde o Estado
nao pode intervir, ndo se podendo con-
fundir Direito e Moral, como tampouco
crime e pecado. Quando se erige uma
moral piblica sexual, qualquer que seja
esta, & categoria de bem juridico, o que
se acaba por estabelecer € a imposicao
de uma concepgdo moral dominante
sobre a sexualidade, que, embora possa
até ser compartilhada pela maioria dos
membros da sociedade, pode ndo ser
aceita por individuos ou grupos sociais,
cujo direito a diferenca hd que ser
garantido, sempre que ndo atingidos
direitos alheios.

A utilizac@o da lei penal neste campo
hi que ser, portanto, condicionada, em
primeiro lugar, por esta indispensdvel
diferenciacdo entre Direito e Moral,
limitando-se a intervengdo do sistema
penal a finalidade de protecdo da pes-
soa, de forma a garantir a cada individuo
o direito ao livre exercicio de sua se-
xualidade.

Dai o correto posicionamento, ado-
tado pelos movimentos feministas, em
sua reivindicacdo de deslocamento dos
tipos penais relacionados as ofensas a
liberdade sexual, para sua inclusdo no
Titulo do Cédigo Penal dedicado aos
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crimes contra a pessoa, em capitulo
relativo aos crimes contra a liberdade
individual.

Assim entendidas as ofensas 2 liber-
dade sexual, duas colocagdes basicas se
impdem. A primeira, passo essencial
para a superagdo das relagdes especifi-
cas de dominagdo estabelecidas pela
estruturagio do patriarcado e jad aqui
mais de uma vez mencionada, a de que
a protecio a sexualidade hd que ser
idéntica para homens e mulheres, nio
podendo haver lugar, por manifesta
contrariedade ao principio constitucio-
nalmente consagrado da igualdade entre
0s sexos, para tipos penais em que seja
vitimizada apenas a mulher.

De outro lado, a superagdao das re-
lagBes mais gerais de dominacdo e ex-
clusdo, a implicar no compromisso com
a perspectiva de imediata reducdo do
sistema penal (como passo no caminho
de sua futura aboli¢do), através da efe-
tiva concretizagdo de um Direito Penal
minimo, leva 2 segunda destas coloca-
¢Oes bdsicas: s6 se devem criminalizar
condutas ofensivas 2 liberdade sexual
que envolvam violéncia ou grave amea-
¢a e que possam resultar em significa-
tivo dano a integridade pessoal e a
intimidade do ofendido.

Nesta linha, a protegio penal 2 liber-
dade sexual deveria se concentrar em
uma tnica figura tipica, criminalizando-
se a conduta de ter relagdo sexual com

alguém, constrangendo-o mediante vio-

léncia ou grave ameaga, ou, por qual-
quer outro meio anédlogo, impossibilitan-
do sua resisténcia.

Nio € apenas a inadmissibilidade de
vitimizacdio exclusiva da mulher que
impde o fim da atual distingdo entre
estupro e atentado violento ao pudor. O
destaque da conjuncdo carnal dita natu-
ral ou normal, levando 2 constituicdo de
um tipo diferenciado daquele integrado
pela préitica de atos libidinosos outros,
como, por exemplo, o coito anal, s6 se
explica pela consideragdo especial dada
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a fun¢do reprodutora do ato sexual,
presente naquela e ndo em outras formas
de relagdo sexual.’ Esta distingdo, que,
até hd bem pouco tempo, como mencio-
nado no inicio deste trabalho, alcangava
a prépria valoragdo traduzida na medida
da pena abstratamente cominada aquelas
condutas, € um dos mais elogiientes
exemplos dos vinculos de nossa lei
penal com a ideologia patriarcal, que
tem um de seus principais alicerces no
controle da sexualidade feminina, exer-
cido exatamente através de seu aprisi-
onamento nesta fungdo reprodutora.

Vale ressaltar que a tipificagdo pro-
posta deve ter seu alcance limitado a atos
que configurem relagdo sexual. A ofensa
a liberdade sexual reduzida a outros atos,
como um beijo ou um simples toque, por
nio ter magnitude suficiente para efeti-
vamente causar um dano significativo a
liberdade, a integridade e a intimidade da
pessoa, ndo deve ser objeto de proteg¢do
penal especifica, podendo, se for o caso,
subsistir a reagdo punitiva em relagédo ao
meio empregado na realizacdo do cons-
trangimento.

Este necessdrio condicionamento da
intervengdo penal a gravidade da ofensa
ao bem juridico tutelado ja recomenda
que se rechace a pretensdo, que costuma
ser expressa por movimentos feministas,
de criminalizagio do chamado assédio
sexual. Ndo bastasse isso, sendo este um
comportamento de dificil precisdo, sua
tipificagdo fatalmente se faria de forma
ndo taxativa, a implicar em um perigoso
e inconstitucional desvio do principio da
legalidade. O que efetivamente consti-
tuiria um assédio sexual? O que real-
mente significa assediar alguém com
propostas de cariter sexual? Quais os
limites e as fronteiras de tal conduta

9. Neste sentido, as observagdes de Nilo
Batista em primorosa palestra, publicada sob
o tftulo “O prazer e a lei penal”, in Temas de
Direito Penal, Rio, Liber Juris, 1984, pp. 304/
312.

155

com um simples convite ou uma simples
“paquera”?

Por outro lado, inobstante a diferente
roupagem ideolégica, até que ponto ndo
se estaria recaindo na incabivel preten-
sdo de proteger pessoas supostamente
mais frageis (embora ndo no discurso,
mas, na prética, certamente mulheres),
incapazes de repelir, por si préprias,
aproximagdes indesejadas, da mesma
forma que a lei penal vigente pretende
proteger mulheres “ingé€nuas”, para livra-
las de uma sedugio?

Se € certo que pressdes podem existir
por parte de quem detém uma posigio
de poder, notadamente no dmbito das
relagGes de trabalho, essa é questdo que
pode e deve ser resolvida fora do campo
penal, aqui tendo perfeita incidéncia o
princfpio da subsidiariedade, a impor o
afastamento da criminalizagdo, quando
existentes outras alternativas para con-
trolar um determinado conflito ou situa-
¢do socialmente negativa. Estas pressoes
para obtengdo de préticas sexuais no
ambito das relagdes de trabalho, por
exemplo, devem ser enfrentadas, no
campo normativo, através de sangdes
ndo penais, aplicdveis dentro do Direito
do Trabalho, sangbes estas que, sem
divida, podem ser muito mais eficazes
e que devem igualmente se aplicar a
outras situagdes opressivas, como os
questiondrios de recrutamento, as apli-
cagbes de testes periédicos de controle
de gravidez ou as humilhantes revistas,
que, cotidianamente, invadem a intimi-
dade, o corpo e a vida privada de
mulheres empregadas.

Outro ponto a ser considerado na
proposta de exclusiva criminalizagdo de
relagbes sexuais obtidas através do
constrangimento do outro, € que, aqui,
nio deve haver lugar para qualquer
presungdo: presungdes ndo passam de
ficgdes, com as quais o Direito ndo pode
trabalhar, notadamente em matéria pe-
nal, onde sempre estdo em jogo a liber-
dade e a dignidade da pessoa.
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Acresce que a presungdo da violén-
cia, nas hipéteses do ato se realizar com
pessoa menor de 14 anos ou portadora
de deficiéncia mental, como hoje pre-
véem as regras contidas no art. 224,
letras a e b do Cédigo Penal, pode
funcionar como circunstincia inibidora
da sexualidade daqueles que suposta-
mente se diz querer proteger. E preciso
sempre ter cuidado com mecanismos
que, sob o pretexto de tutelar ou pro-
teger determinados grupos de pessoas
consideradas mais frégeis, acabam por
servir para inferiorizar tais grupos, com
base em supostas redugdes da capacida-
de fisica, psfquica ou cultural de seus
integrantes. Nestes casos de delitos contra
a liberdade sexual, a ideologia que
informa a especial vitimizagdo de ado-
lescentes e portadores de deficiéncia
mental ndo difere muito da que preside
a vitimizagdo exclusiva da mulher,
podendo igualmente servir para materia-
lizar a discriminag#o.

E de se ressaltar que, no que se refere
a abusos sexuais praticados contra crian-
¢as (menores de 12 anos), a maior parte
dos casos se enquadraria no tipo propos-
to, geralmente se configurando af o real
emprego de violéncia. De todo modo,
¢ preciso ter claro que estes gravissimos
fatos que vitimizam inimeras criangas
brasileiras ndo se resolvem através da
lei penal. Sdo pais, padrastos ou outros
familiares os principais agentes destas
deformadas préticas sexuais.’® Ao lado
da hierarquizacio das relagSes familia-
res, a viabilizar a predominéincia da
vontade do mais forte, do mais pode-
roso, em direta reprodugdo das relagdes
de dominagdo presentes na sociedade,

10. Dados divulgados em outubro de 1993
pela Assembléia Legislativa de Sdo Paulo,
constantes do relatério final da CPI do Menor
ali instalada, revelaram que 80% das vitimas
de abusos sexuais eram meninas, duas em cada
trés delas tendo como ofensores seus préprios
pais ou responsdveis.
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sdo a deterioragdo do ambiente familiar,
os preconceitos, as dificuldades ndo
tratadas no desenvolvimento da sexua-
lidade os principais fatores que ensejam
estas deformadas préticas sexuais, para
cujo enfrentamento a reagfo punitiva em
nada contribui.

Mais do que deixar intocadas as cau-
sas geradoras de tais préticas, a interven-
¢do do sistema penal ainda se mostra
contraproducente, muitas vezes acabando
por aprofundar a deterioracio da vida
familiar a0 mesmo tempo que relegando
a segundo plano a assisténcia as criangas
vitimizadas (esta sim imprescindivel),
cOmo ocorre sempre que se pretende
resolver situagdes probleméticas com a
simplista reacdio punitiva, cuja natureza
monopolizadora ndo costuma deixar es-
paco para a interven¢@o de outros me-
canismos mais necessirios e positivos.

. A deterioragdo do ambiente familiar,
os preconceitos, as dificuldades ndo
tratadas no desenvolvimento da sexua-
lidade exercem ainda um papel determi-
nante na sustentacdio da prostituigdo,
favorecendo especialmente seu lado mais
preocupante — a prostituigdo infantil.!!
J4 por isso se pode perceber que nédo
€ a intervenglo do sistema penal que
poderd modificar tal quadro, desobede-
cendo a criminalizagio de condutas
relacionadas a tal fenbmeno ao principio
de que s6 se devem criminalizar con-
dutas quando demonstrado ser este um
meio \itil para controlar um determinado
problema social.

Mas, a inidoneidade da criminaliza-
¢iio como meio de controle da prostitui-

11. No livro de Gilberto Dimenstein, Me-
ninas da Noite, S. Paulo, Atica, 1992, é
possivel constatar este papel determinante da
sexualidade mal resolvida € do preconceito,
especialmente no que se refere  valorizagfio
da virgindade, funcionando, paralelamente 2
miséria, como um dos principais fatores da
precoce introdugdo de meninas no mundo da
prostituicio.
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¢do passa ainda pelo fato de ser o
Direito Penal instrumento particularmente
ineficaz na contencdo do mercado de
bens e servigos de grande demanda, ao
que se soma a irracionalidade na opc¢do
por este controle penal, cujos custos
sociais superam em muito oS raros e
isolados éxitos que dele eventualmente
possam advir. E o que ocorre em maior
escala com relac@o ao jogo e as drogas,
onde € o préprio fato da ilegalidade que
produz e insere no mercado grandes
organizac3es criminosas, simultaneamen-
te trazendo a violéncia e a corrupgdo
como subprodutos necessirios das ativi-
dades empresariais desenvolvidas por
tais organizagdes, com isso provocando
conseqiiéncias muito mais graves do que
eventuais maleficios causados pela na-
tureza daqueles bens e servicos tornados
ilegais.

Como outros servigcos ou bens que,
por mais rigorosa que seja a repressao,
subsistern enquanto presentes as cir-
cunstincias socioecon0micas favorece-
doras da existéncia de uma demanda
criadora e incentivadora do mercado, a
prostituicio deve ser objeto de controle
fora do Direito Penal, através de instru-
mentos que, de forma menos perniciosa
e mais eficaz, possam contribuir para a
reducio de tal demanda.

Inobstante as reivindicagdes dos
movimentos de prostitutas pela conside-
racio e regulamentaciio legal de sua
atividade como qualquer outra prestacdo
de servicos, ndo parece ser este o melhor
caminho para o tratamento da prostitui-
¢do. Ndo hd ddvida de que se tem aqui
um fendmeno socialmente negativo, cujo
desaparecimento ideal (ou, em termos
mais realistas, sua reducdo) € desejdvel,
ainda mais quando atingindo, como
mencionado, criancas e adolescentes.
Nio se trata de afirmar uma posicio
moralista, mas sim de reconhecer que a
comercializagdo do sexo reflete uma
forma deformada e deformante de lidar
com a sexualidade e com a efetividade,
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estando fundamentalmente ligada a re-
pressdo destas sexualidade e afetividade,
aos preconceitos e dificuldades que,
apesar dos avangos registrados nos \l-
timos tempos, ainda se manifestam neste
campo do comportamento humano.

O que, portanto, sugere o afastamen-
to do controle penal sobre condutas que
giram em torno da prostitui¢io ndo é sua
aprovacdo, mas sim 0s custos sociais e
a. inutilidade de tal controle para o
necessdrio combate a tal fendmeno, que
s6 podera se fazer, com alguma eficécia,
através de outros mecanismos aptos a
ensejar uma profunda transformagfo nas
relagSes afetivas entre as pessoas, trans-
formacdo esta naturalmente ligada a
mudangas nas relacbes econdmicas e
sociais favorecedoras da deterioracdo e
deformacgdo de tais relacGes.

Initil e desaconselhdvel, assim, a
manutencio das regras traduzidas nos
arts. 227 a 232 de nosso Cédigo Penal,
a ocupar todo um capitulo dedicado ao
lenocinio e ao trifico de mulheres. As
condutas ali previstas envolvendo vio-
léncia ou grave ameaca podem se ade-
quar. a tipos outros, nao havendo razio
para que subsistam autonomamente
quaisquer das figuras constantes daquele
capftulo. Pense-se, por exemplo, na
hip6tese prevista no § 2.° do art. 228
do Cédigo Penal perfeitamente adequével
ao tipo do constrangimento ilegal, ou na
hipétese do § 2.° do art. 227 do Cédigo
Penal, em que se poderia ter, na forma
de autoria mediata, a configura¢do do
tipo bésico definidor das ofensas a li-
berdade sexual aqui proposto.

Tampouco hd qualquer razio para
que subsista a figura do rapto violento,
prevista no art. 219 do Cédigo Penal,
ainda que reformulada para eliminagdo
de seus aspectos mais claramente
discriminatérios (a vitimizacdo apenas
de mulher e, além disso, “honesta™). O
rapto pode perfeitamente se adequar ao
tipo do segliestro, ndo havendo razdo
para que a privagio da liberdade com
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fim libidinoso seja tratada de forma
diferente da privagdo da liberdade com
outro fim qualquer.

As restantes figuras tipicas integran-
tes do Titulo relativo aos crimes contra
os costumes, relacionadas a condutas
que constituem o chamado ultraje pibli-
co ao pudor, certamente, devem desa-
parecer. Em primeiro lugar, tem-se nas
regras contidas nos arts. 233 e 234 do
Cé6digo Penal ndo uma defini¢do de tais
condutas, mas um nitido exemplo de

indefinicdo violadora do principio da

legalidade: o que sdo um ato ou um
objeto obscenos? De todo modo, ainda
que se pudesse precisar este conceito de
obscenidade, fatalmente se cairia naque-
la inadmissivel elevagio de uma moral
publica sexual a categoria de bem ju-
ridico. Por outro iado, no que concerne
a publicagdes, exibi¢oes ou espeticulos,
sdo claros os riscos a liberdade de
expressdo e 2 criatividade artistica ex-
pressos numa tal proibigdo.

A preservagdo de sentimentos pes-
soais de pudor ou recato, que podem
eventualmente ser atingidos, na hipStese
de percepgdo involuntdria de manifesta-
¢Oes ligadas a sexualidade realizadas em
publico, é questdo que ndo tem relevan-
cia suficiente para ser objeto de trata-
mento pela lei penal.

Neste campo, deve se ressaltar que o
recomenddvel embora delicado controle
sobre exibigfes e espetdculos, especial-
mente os divulgados através de progra-
magdes de televisdes, que possam ser
inadequados & formagdo de criangas e
adolescentes, hd que se direcionar com
muito mais &nfase as inimeras manifes-
tagGes de elogio e incentivo A violéncia,
presentes - inclusive em programacdes
infantis, nada tendo, porém, a lei penal
a contribuir na efetivagio de tal controle.

A exclusiva preocupagdo com a se-
xualidade, a demonstrar uma vinculagio
com concepgles morais ultrapassadas,
reflete-se também na criminalizagio de
condutas relativas a participagio de
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criangas e adolescentes em cenas de
sexo veiculadas através de fotografias,
exibi¢des ou espetdculos, como prevéem
os arts. 240 e 241 da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente),
nenhuma preocupagio tendo tido o le-
gislador em criar norma penal proibidora
da participagc@o de criangas e adolescen-
tes em cenas outras eventualmente tdo
ou mais prejudiciais & sua formacdo. De
todo modo, estas sdo questdes que podem
e devem se resolver fora do Direito
Penal, bastando lembrar a eficicia que
pode ter o simples impedimento, através
de medidas administrativas, da veiculagio
das manifestacGes artfsticas ou espets-
culos que inapropriadamente se utilizem
de criangas ou adolescentes, impedi-
mento suficiente para desestimular a
producio de tais manifestagcdes ou es-
peticulos.

A nova compreensdo da familia, con-
sagrada na Constitui¢io Federal de 1988,
j4 sinaliza para a supressdo de todo o
primeiro capftulo do Titulo dedicado aos
crimes contra a familia (arts. 235 a 240
do Cédigo Penal). Como apontado no
inicio deste trabalho, esta nova com-
preensio, especialmente quando se con-
sidera o reconhecimento da unido estd-
vel e da comunidade formada por qual-
quer dos pais e seus descendentes como
entidades familiares, se mostra incom-
pativel com uma protecdo penal espe-
cifica ao casamento, ndo tendo sua
invalidade ou dissolugdo repercussido
maior no ambito que se pretende pro-
teger. Ndo &, assim, apenas o adultério
que deve desaparecer de nossa lei penal,
mas todos os demais crimes contra o
casamento definidos nos dispositivos
legais acima mencionados.

Mas, além disso, seguindo-se a linha
aqui proposta de efetiva concretizagio
de um Direito Penal minimo, hé que se
avangar para suprimir todo o restante do
Titulo dedicado aos crimes contra a
familia. A subsisténcia dos crimes con-
tra o estado de filiacdo como figuras
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tipicas autdnomas (arts. 241 a 243 do
C6digo Penal) ndo se justifica, podendo
tais figuras se incluir entre os crimes de
falso. J4 os crimes contra a assisténcia
familiar e contra o pétrio poder, tutela
ou curatela (arts. 244 a 249 do Cé6digo
Penal) lidam com questdes que podem
ser perfeitamente resolvidas no Ambito
do Direito de Familia, incidindo aqui o
principio da subsidiariedade, a recomen-
dar que s6 se criminalizem condutas
quando ndo haja nenhum outro meio de
controld-las, o que, naturalmente, se
aplica também 2 assisténcia a gestante,
cuja prestagdo coercitiva se pode fazer
através da aplicagdo de normas perten-
centes ao Direito de Familia, dispensan-
do a criagiio de mais um initil e nocivo
tipo penal.

Ainda se relacionando com a sexu-
alidade e com as relagbes familiares,
encontram-se em nosso vigente Cédigo
Penal outros tipos cujas eliminago ou
reformulagdo se impdem.

Diversas sdo as razdes a recomendar
a eliminagio dos tipos definidores dos
crimes de perigo de contigio venéreo ou
de moléstia grave, definidos nos arts.
130 e 131 do Cédigo Penal, este tiltimo,
como a hip6tese prevista no § 1.° do art.
130, consistindo em verdadeiras tenta-
tivas de lesdo corporal, excepcionalmen-
te erigidas em crimes autbnomos,'? o que
ja4 revela a irrazoabilidade de tal
tipificagio. A escassa lesividade do
primeiro destes crimes (as moléstias
venéreas hd muito sfo facilmente trata-
das) j4 provocara seu desaparecimento
no Cédigo Penal de 1969, que nio
chegou a vigorar. Quanto ao assim
chamado perigo de contdgio de moléstia
grave, nestes tempos de disseminagdo da
AIDS, sua manutengdo como um tipo
autbnomo pode abrir perigoso espago

12. Neste sentido, j4 lecionava Nelson
Hungria: vejam-se seus Comentdrios ao C6-
digo Penal, v. V, Rio, Forense, 5.2 ed., 1979,
pp. 406 e 411.

159

para a discriminagfio aos portadores do
virus, 0 que constitui mais um fator a
enfatizar a necessidade de supressdo
daquele art. 131 do Cédigo Penal.

Tampouco devem subsistir os tipos
previstos nos arts. 133 e 134 do Cédigo
Penal, que definem as condutas
configuradoras do abandono de incapaz
¢ da exposi¢cao ou abandono de recém-
nascido.

A conduta definida no art. 133 po-
deria perfeitamente se integrar ao tipo
de maus-tratos (art. 136 do Codigo
Penal), ali se acrescentando a definigio
do abandono, devendo, de todo modo,
se ter em conta que, no que se refere
ao abandono e aos maus-tratos pratica-
dos no dmbito da familia, néio é a reagdo
punitiva a adequada para enfrentar tais
situagdes, da mesma forma que ocorre
nos casos de abusos sexuais cometidos
contra criangas por pais, padrastos e
outros familiares, como ji aqui assina-
Tado.

A exposicdo ou abandono de recém-
nascido é conduta que tem no especial
fim de “ocultar desonra prépria” o ele-
mento especificador que a leva a cons-
tituir um tipo autdnomo, assim sé con-
sagrando a inaceitdvel prevaléncia de
concepgcdo moral absolutamente ultra-
passada.

Igualmente eliminada deve ser a regra
contida no art. 123 do Cdédigo Penal,
que define o infanticidio. Tem-se aqui
hipétese de tipo qualificado atenuado,
configurando um tipo legal autdnomo,
a partir da ampliacdo da unidade tfpica
elementar do homicidio com elementos
especificadores ligados a autoria, ao
sujeito passivo e a circunstincias de
realizacdo da conduta. Tal ampliacao,
entretanto, ndo se justifica, devendo a
conduta da mée que mata o filho, du-
rante ou logo apés o parto, ser tratada
dentro do tipo bésico do homicidio.

As duas razdes cldssicas de criagdo
desta forma atenuada de homicidio ndo
se justificam: o motivo de honra, por
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refletir concepgéo moral ultrapassada, e
o critério fisiol6gico (influéncia do es-
tado puerperal), adotado em nossa lei
penal, porque, a se admitir a existéncia
de perturbagtes fisiopsiquicas sofridas
pela mulher durante o parto, em conse-
gii€ncia das dores, perda de sangue e
esforco muscular, estar-se-d diante de
questdo a ser resolvida no plano da
culpabilidade, podendo, se for o caso,
levar a sua exclusdo ou redugdo pela
incapacidade psiquica.

Em relagdo ao aborto com consenti-
mento da gestante, a reivindicagdo
descriminalizadora trazida pelos movi-
mentos feministas deve ser atendida,
embora ndo pelos fundamentos geral-
mente acenados. Ndo se pode tratar o
aborto simplesmente como um meio de
exercicio do direito ao planejamento
familiar, como uma forma de assegurar
a livre opg¢do da mulher pela materni-
dade e, muito menos, como um direito
da mulher sobre seu préprio corpo.
Abortar significa provocar a morte do
produto da concepgdo e este produto da
concepgdo (seja embrido ou feto) € uma
vida humana, que, embora dependente,
embora ainda ndo tendo a qualidade de
pessoa, tem direitos, inclusive o direito
a vida, que, em principio, deve ser
assegurado.

A descriminalizagdo do aborto com
o consentimento da gestante se impde
por duas unicas razdes. Calculando-se
que, no Brasil, se realizam pelo menos
cerca de 1 milhdo de abortos por ano,
jé deveria ser aqui considerado o critério
sugerido pelas recomendagies trazidas
nas linhas orientadoras do processo de
descriminalizagdo, a recomendar que ndo
se criminalizem comportamentos dema-
stadamente freqilentes ou aceitos por
uma parte significativa da populacdo.
Mas, é fundamentaimente o principio da
racionalidade, exigindo que se compa-
rem os beneficios e os custos sociais
produzidos pela criminalizagdo, a razdo
maior da necessidade de descriminaliza-
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¢do: sdo os custos sociais, representados
pelas mortes e lesdes corporais sofridas
por milhares de mulheres em decorrén-
cia das condigdes precdrias da realiza-
¢do clandestina dos abortos, que estdo
a exigir a descriminalizagdo, como for-
ma de evitar estas mortes € lesdes que,
naturalmente, sé atingem mulheres das
classes subalternizadas (as mulheres
pertencentes as classes dominantes,
apesar da proibigdo, fazem seus abortos
liviemente, em clinicas bem equipadas
¢ de enderegos conhecidos).

Neste sentido, hd que se reconhecer
a possibilidade da mulher optar pelo
aborto, assegurando-se sua realizagio
através do sistema ptiblico de saide.
Entendendo-se que os direitos do
nascituro (inclusive o direito 2 vida), se
exercem através da gestante, que, no
ambito das relagbes sociais, aparece
como titular desta vida que traz em seu
ventre, pode ser este direito 2 vida assim
deixar de ser exercido, diante de situa-
¢Oes em que seu sacrificio se justifique
pelas repercussdes negativas trazidas por
um nascimento indesejado (repercussdes
que atingem mais gravemente ao pré-
prio filho), & semelhanga do que ocorre
na hipétese do tipo permissivo contido
na regra do art. 128, inc. I do Cédigo
Penal. Autorizando a realizagdo do aborto
no caso de gravidez resultante de estu-
pro, criou o legislador causa de justifi-
cacdo assemelhada ao estado de neces-
sidade, para permitir o sacrificio do
direito a vida do embrido ou do feto em
face do peso maior dado a outro bem
juridico — o direito da mulher 2 liber-
dade sexual. Tal permissdo s¢ pode se
explicar por aquela consideragdo das
repercussoes negativas do nascimento
indesejado, nada impedindo, assim, que,
coerentemente com posi¢io j4 manifes-
tada pelo legislador, a licitude da rea-
lizacdo do aborto se estenda a outros
casos em que, por razdes diversas, o
nascimento se mostre igualmente
indesejado.
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E preciso, no entanto, que, paralela-
mente a descriminalizagdo do aborto
com o consentimento da gestante, os
movimentos feministas, como outros
movimentos populares, se dediquem,
com igual veeméncia, a lutar para re-
duzir o nimero de abortos, apontando
para a nocividade de tal solugdo, que,
vale repetir, sé deve ser permitida por-
que assim se podem evitar os maiores
custos sociais acarretados por sua proi-
bi¢do. A informagio e o acesso a métodos
anticoncepcionais seguros € ndo danosos
ndo devem se constituir apenas em
reivindicacbes a serem atendidas pelo
Estado, tendo as parcelas organizadas da
sociedade importante papel a desempe-
nhar neste atendimento, de forma a
efetivamente assegurar a concretizagio
do direito ao planejamento familiar.-

Na linha adotada por setores juridi-
camente progressistas, que defendem o
jé referido simultineo processo de des-
criminalizag@o e criminalizagdo, com a
criacdo de novos tipos penais relaciona-
dos a fatos gravemente nocivos para a
coletividade, atingindo bens sociais ndo
suficientemente protegidos na esfera
penal, desenvolvem-se as propostas de
introdu¢do de novas condutas puniveis
para enfrentar os abusos na utilizagdo de
técnicas biomédicas, aqui nos interes-
sando especialmente as questbes ligadas
a procriacdo medicamente assistida e as
manipulagdes genéticas.'®

Grandes s@o os riscos trazidos pelo
desenvolvimento da engenharia genéti-
ca, a permitir alteracdes bioldgicas que
podem, em futuro ndo distante, tornar
realidade a formacdo de clones humanos
(seres idénticos) e de novas formas de
vida com utiliza¢do de células humanas
(hibridos e quimeras), sendo manifesta

13. Consulte-se a respeito o trabalho de
Jodo Marcello de Araujo Junior “Biotecnologia
e Direito Penal”, in Ciéncia e Polftica Crimi-
nal em honra de Heleno Fragoso, Rio, Foren-
se, 1992, pp. 273/323

a nocividade de tais manipulac¢des, que,
além de afetarem o patriménio genético
do individuo, constituem perigosa e
indevida intervencdo da ciéncia na ge-
ragdo da vida e da prépria natureza
humana, sem contar com contaminagdes
¢ danos outros eventual e acessoriamente
resultantes destas experiéncias.

Pensar, porém, que o Direito Penal
possa ser um instrumento eficaz na
evitagdo de tais experiéncias € algo que
sO se explica pela ingenuidade ou pela
insisténcia oportunista em oferecer so-
lugBes ficeis e apenas aparentes para
problemas cuja gravidade exige mais
seriedade e honestidade em seu trata-
mento. Se a intervencdo do sistema
penal sequer consegue afetar as primi-
tivas manifestacdes da criminalidade
convencional (que, de acordo com o
discurso dominante, aumenta descontro-
ladamente), que milagrosa razio tornaria
tal intervencdo eficaz para lidar com as
poderosas e sofisticadas experiéncias
biotecnolégicas?

Quanto a procriagdo medicamente
assistida, ainda que ndo apresente os
mesmos riscos das manipulagcdes gené-
ticas, certamente, deve ter obstaculizado
o caminho de sua fertilizacdo. As preo-
cupagOes, neste campo, ndo devem se
restringir aos problemas que podem
surgir com a destinacdo a ser dada a
embrides excedentes, resultantes da fe-
cundacdo in vitro, ou as possibilidades
de comercializagdo de gametas, em-
brides e Uteros. Quaisquer modalidades
de inseminac@o artificial e de fecunda-
¢do in vitro devem ser combatidas,
mostrando-se injustificdveis quando o
desejo de ter filhos, inviabilizado pela
esterilidade ou por outras causas
impeditivas da procriagdo natural, pode
ser atendido através da adogdo das muitas
criangas que, abandonadas, necessitam
de uma familia para crid-las.

E importante ressaltar que os lucra-
tivos e egoisticos investimentos cienti-
ficos na drea da procriagdo medicamente
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assistida se fazem para satisfazer um
desejo restrito a uns poucos privilegia-
dos com condi¢Oes econdmicas para ter
acesso a tais técnicas avangadas, desen-
volvendo-se a0 mesmo tempo que ve-
thas teorias (decerto com nova roupa-
gem) ressurgem, acenando com o con-
trole da natalidade para reduzir as po-
pulagbes dos paises periféricos, ou,
dentro destes, 0 niimero de membros das
classes subalternizadas, estimulando a
propria esterilizagdio em massa de um
crescente nimero de mulheres, para
assim viabilizar ndo o hipocritamente
alegado objetivo de reduzir a pobreza,
mas sim um maior controle sobre a forca
dos oprimidos.

Desnecessario reafirmar os aspectos
negativos e limitados da reagdo puni-
tiva, bastando este quadro para de-
monstrar que nio € através da interven-
¢do do sistema penal que se poderd
deter este processo, nenhuma contribui-
¢do realmente eficaz podendo dar a lei
penal para impedir o desenvolvimento
e a aplicagdo das diversas modalidades
de procriagio medicamente assistida.
Outros mecanismos, que ultrapassam os
limites do campo normativo, devem ser
utilizados para dificultar e desestimular
a utilizagdo daquelas técnicas biomédi-
cas.

Uma vez estabelecida a proibigio da
procriagio medicamente assistida, a
&nfase, no campo normativo, deve recair
sobre regras disciplinadoras do exercicio
das atividades dos profissionais da sat-
de, com a suspensdo ou cassagdo do
registro ou licenga daqueles que utiliza-
rem tais técnicas. Por outro lado, pode-
se pensar na amea¢a mais eficaz que
uma regra de Direito Civil pode conter,
por exemplo, estabelecendo a prevalén-
cia da maternidade biolégica e, assim,
criando um risco bem mais concreto e
mais sério do que uma pena para aque-
les que, contratando mde substituta,
podem acabar por perder para esta o
filho assim nascido (evidentemente,
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desde que sua posse e guarda seja
reivindicada no momento do nascimen-
to, pois, quando j4 integrada a um
nicleo familiar, sdo os interesses, o
bem-estar e a vontade da crianga que
sempre deverao prevalecer).

5. Conclusao

A racionaliza¢do da discussdo sobre
quaisquer formas de criminalidade, so-
bre quaisquer condutas socialmente
negativas e fatos indesejdveis deve sem-
pre implicar na busca de instrumentos
mais eficazes e menos nocivos do que
o facil e simplista apelo a intervengdo
do sistema penal, que, além de ineficaz
para solucdo de conflitos, protecio de
bens juridicos e evitagdo de condutas
danosas, produz, paralelamente a injus-
tica decorrente da seletividade inerente
a4 sua operacionalidade, um grande
volume de violéncia, sob a forma de
deterioragio moral, privagdo da liberda-
de e, ainda que indiretamente, morte.

O efetivo rompimento com tendén-
cias criminalizadoras, sejam as susten-
tadas nos discursos de lei € ordem,
sejam as apresentadas sob uma Otica
supostamente progressista, € parte indis-
pensével do compromisso com a supe-
racio das relagcdes mais gerais de domi-
nagdo e exclusdo caracteristicas de for-
magdes sociais fundadas na desigualda-
de, como deve ser parte indispensédvel
do compromisso com a superagido das
relagbes especificas de dominagdo im-
postas pela estruturacdo do patriarcado.

A criagdo de novos tipos penais ou
a maior severidade da repressdo penal
em relagdo a violéncias praticas contra
mulheres em nada podem contribuir
para o reconhecimento e garantia de
seus direitos, tampouco trazendo qual-
quer contribuicdo para que se avance na
concretizagdo da igualdade entre ho-
mens e mulheres e na construgcio de
uma nova forma de convivéncia entre 0s
Sexos.
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Ao lado da efetivagdo de mecanis-
mos mais imediatos, como a diviséo dos
encargos domésticos, o estabelecimento
de condigbes de trabalho compativeis
com as tarefas de reprodugdo, a insta-
lagdo de creches como responsabilidade
do Estado, o fim das discriminagOes
salariais e profissionais, o fim da dis-
tingdo entre tarefas ditas masculinas e
femininas, a educagéo ndo diferenciada,
a superagdo das relagbes patriarcais de
dominagéo e a construgdo daquela nova
forma de convivéncia entre 0s sexos
passam pelo combate a desigualdade e
a hierarquizagdo das relagdes sociais, ao
egofsmo individualista e & auséncia de
solidariza¢@0 no convivio entre as pes-
soas, as diversas formas de preconceito
e discriminag@o, que, reproduzindo-se
na opressdo das mulheres e na deterio-
ragdo das relagGes familiares, estdo igual-

mente presentes na idéia de punigdo
exemplificativa que informa e sustenta
o sistema penal.

O reconhecimento e a garantia dos
direitos da mulher ndo irdo encontrar na
reag@o punitiva um instrumento adequa-
do para sua realizagdo. O enfrentamento
das antigas e novas formas de opressdo
contra as mulheres, da violéncia e da
deformagdo nas relagdes familiares, hd
que caminhar junto com a concretizagdo
da idéia de uma interven¢do penal mi-
nima, pois, somente repudiando as carac-
teristicas perversas, seletivas e opressoras
da reagdo punitiva e afirmando a neces-
sidade de redugfo do sistema penal como
um passo no caminho de sua aboligdo,
a luta pelo reconhecimento e garantia dos
direitos da mulher estard efetivamente
integrada a luta maior contra todas as
formas de dominagdo e exclusdo.
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