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Resumo: O artigo discorre sobre a problemá­
tica dos delitos sexuais, apresentando críticas e 
sugestões. Para tanto, sempre referindo-se aos 
crimes que violam a autodeterminação sexual, tra­
ça um histórico da legislação penal, numa perspec­
tiva de direito comparado. A cultura patriarcal, 
apontada como causa de discriminação da mulher, 
é também contestada por exercer grandiosa influ­
ência na normatização destas condutas. 
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1. Introdução 

Não é de hoje que as feministas vêm 
destacando que a violência sexual é um 
fenômeno central para a manutenção e 
reprodução da ordem patriarcal I e requer 
um tratamento multidisciplinar. E se o pro­
blema deve ser tratado a partir de tal pers­
pectiva, será então na convergência de 
ações provenientes de diversas instâncias 
de luta, e também de controle social, que 
se deve buscar as propostas de solução. 

Há dois conceitos que estão na base de 
qualquer discussão feminista sobre o tema 
da violência sexual: patriarcado e esfera 
privada. O patriarcado refere-se a uma 

(ll Radford e Stanko, 1996, p. 65. 

determinada forma de relacionamento, de 
comunicação, entre os gêneros feminino e 
masculino, que se caracteriza pela domina­
ção e sujeição do primeiro pelo segundo. 
As condições e intensidade desta relação de 
poder (Herrschaftsverhiiltnis) variam de 
acordo com uma série de fatores, tais como, 
os valores culturais, religiosos, ou as con­
dições sociais e econômicas de uma socie­
dade. O que permite falar de patriarcado 
enquanto fenômeno mundial é a presença 
de relações de dominação e sujeição que 
atuam em detrimento da qualidade de vida 
das mulheres, possibilitando comportamen­
tos que se configuram como violações de 
direitos humanos.2 

Este conceito está estreitamente coliga­
do com a divisão entre espaço público e 
privado. A esfera pública refere-se sobre­
tudo à política e ao espaço de discussão 
democrática sobre temas que são conside­
rados de interesse comum a todos. Por 
outro lado, uma das características da es­
fera privada é justamente a proteção jurí­
dica da intimidade do indivíduo, que é 
associada ao seu livre desenvolvimento, 
enquanto titular de direitos fundamentais. 

(2l Para uma análise da definição de patriarcado, 
pode-se consultar, entre outras: Millet, 1970, 
p. 32-34; Pateman, I 988, p. 19-38; Smaus, 
1994, p. 97; Voet, 1995, p. 69. 
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A teoria feminista questiona essa con­
cepção do público e do privado, conside­
rando, inclusive, insatisfatórias as análi­
ses feitas porautores de nosso século, como 
Arendt e Habermas, já que tendem a ex­
cluir dessa reflexão tudo o que se relacio­
na com a esfera de experiência especifica­
mente feminina, não problematizando a 
existência de um espaço verdadeiramente 
privado onde se estabelecem as relações 
entre os gêneros, consideradas como "natu­
rais" e desenvolvidas sobretudo no âmbi­
to familiar. 3 Neste espaço privado se re­
produz a submissão e a violação de direi­
tos fundamentais. Assim sendo, uma par­
te significativa da socialização e atuação 
das mulheres se realiza numa esfera que 
permanece fora do alcance das normas 
que regulam e protegem os espaços mas­
culinos, públicos e privados. 

A contribuição deste trabalho será 
centrada na possibilidade e nas condições 
de uso do instrumental penal em matéria de 
delitos sexuais. Nas discussões realizadas 
nas últimas décadas entre penalistas, reve­
la-se a tendência de reivindicar reformas 
na regulamentação da matéria: reformula­
ção de velhos tipos penais e introdução de 
novos tipos penais. Esta posição é compar­
tilhada com certa cautela (ou com um "in­
teresse crítico")4 por algumas feministas, 
sobretudo aquelas que devido ao seu traba­
lho na área jurídica têm plena consciência 
dos limites de eficiência deste tipo de inter­
venção5 e, sobretudo, da ambivalência de 
reformas que aumentam a intensidade da 
intervenção penal.6 

Na primeira parte deste trabalho se ten­
tará analisar, numa perspectiva de histó­
ria do direito europeu, os interesses que 
eram protegidos com a perseguição da 
sexualidade "ilícita". Oobjeti voédemons-

<3> Sullivan, 1995; Benhabib, I 998; Pauer-
Studer, 1996, p. 55-64. 

<4> Pitch, 1998, p. 151. 
<5> Esta é, em parte, a posição de autoras como 

Smaus (1991, 1994, 1995); Pitch (1998); 
Larrauri (1995) e Bodelón (1998). 

<6> Cf. Pitch, I 998, p. 150 et seq. 

trar que existe uma ruptura de discursos 
entre ancien régime e a sociedade moder­
na. Fazer uma leitura linear desta matéria 
impediria compreender o próprio desen­
volvimento das relações patriarcais. 

2. Tratamento da matéria noancien 
régime 

Uma preocupação por delitos como o 
rapto ou o estupro já era presente na socie­
dade do ancien régime. Frente a esses da­
dos, talvez um sociólogo pudesse afirmar 
que em toda sociedade patriarcal estes atos 
são punidos porque lesam "os direitos de 
propriedade" do homem sobre a mulher. 
Sem entrarna discussão sobre a existência 
de um direito de propriedade numa soci­
edade não capitalista, para um historiador 
do direito, tal explicação não é convin­
cente. Se compararmos nossa experiência 
jurídica com aquela do ancien régime, ve­
remos que essa explicação não leva em 
consideração como são percebidos e tra­
tados tais atos em sociedades e sistemas 
jurídicos fundamentalmente distintos e, 
por isto, não está em condições de com­
preender esta realidade, restringindo-se 
apenas a expressar um juízo de valor com 
relação à mesma. 

O que se persegue através da rejeição de 
certas condutas sexuais, no âmbito dos rei­
nos católicos da Europa pré-iluminista, é a 
restauração de uma ordem superior, à qual 
o homem tem acesso através de uma reve­
lação. No plano jurídico medieval (doutri­
na e legislação) o delito é sempre um peca­
do, isto porque prevalece uma indistinção 
"funcional" entre as duas ordens de trans­
gressão. A força da ordem procedia de uma 
combinação que era "produto de cultura"; 
tratava-se, portanto, de um processo de 
"revelação" de algo já existente, que não 
necessitava ser inventado. Este processo de 
revelação adquire força e reconhecimento 
porque apóia-se num discurso sobre a or­
dem divina e natural do homem e das coi-
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sas. Neste sentido, poderia se dizer que não 
se trata de uma invenção de política.7 

A vida física e seus atributos corporais 
são considerados menos importantes que a 
alma e os valores ligados à existência da 
mesma. Para o sistema jurídico, o indiví­
duo não existe "per se" e a proteção da sua 
vida não é uma preocupação preponderan­
te. Nos seus estudos sobre o tema, Clavero 
afirma que nos índices de diversas obras 
escritas por juristas italianos e espanhóis 
do ius commune não se encontram referên­
cias aos "delitos contra a vida". A doutrina 
da época não se preocupa sequer em apre­
sentar uma definição de homicídio: na voz 
"matar" encontram-se elencados somente 
inumeráveis casos nos quais o homicídio é 
permiti do. 8 

A finalidade central do sistema social e 
jurídico é a proteção e a salvação da alma. 
Somente por intermédio dela é que se tem 
acesso ao indivíduo, é que este se toma 
"sujeito de direito". A alma é a verdadeira 
vida e o corpo mereceria atenção somente 
enquanto "objeto" do direito, por exem­
plo, como meio de purgação de culpas. 
Com esta perspectiva é possível também 
explicar porque um ato como a masturba­
ção é c9nsiderado mais grave que o homi­
cídio. E que a masturbação ( e não o homi­
cídio) constitui um ato "contra a natureza", 
que nos impõe a procriação. 

Crimes como o estupro e a sodomia re­
presentam uma quebra da ordem natural 
e divina e portanto devem ser persegui­
dos. A conexão exclusiva da sexualidade 
com a procriação que deve exprimir-se 
somente no âmbito da família legítima é, 
de fato, percebida como parte integrante 
desta ordem. 

(?l Clavero, 1990; Sabadell, 1991, p. 2-4, 187 et 
seq.; cf. Di SiJnplicio, 1991; Panico, 1991. 

(Rl Clavero, 1990a. Uma consulta ao repertório 
do jurista português Augustinus Barbosa, 
corrobora a ausência de um conceito de ho­
micídio. Ressalta-se que a "ausência de uma 
conceptualização" µão é uma característica 
específica do sistemajurídico casuístico: Cf. 
Barbosa, 1713,Lit. H, verboHomicidium,p. 
107-108. 

Aqui, a função principal da persecução e 
da pena é a expiação de um pecado que lesa 
toda a sociedade e não certamente a prote­
ção de uma vítima ou de um interesse par­
ticular. 9 Por isso, encontramos dados mui­
to curiosos, como, por exemplo, que o pro­
cesso por crime de estupro em Portugal só 
começa a sofrer uma alteração significati­
va, aproximando-se à nossa cultura jurídi­
ca, a partir das reformas legislativas datadas 
da segunda metade do século XVIII, quan­
do este passa a ser definido, para usar uma 
terminologia atual, como crime de ação pri­
vada. 10 Por outro lado, persegue-se muito 
mais a homossexualidade masculina que a 
feminina já que, numa ordem divina e na­
tural, a transgressão é mais grave se o esper­
ma deixa de serutilizado para a procriação. 

Assim mesmo, dizer que na sociedade do 
ancien régime as relações sexuais transgres­
sivas eram vistas como pecados e tratadas 
segundo normas muito diversas das nossas 
nãoquerdizerqueopatriarcadonãoestava 
presente nas relações de gênero. Indica so­
mentequeaestruturaçãoeexpressãoinstitu­
cional eram profundamente diferentes. 

Obviamente com a mudança de um sis­
tema jurídico a outro, iniciada com o 
iluminismo jurídico, não se dá uma ruptu­
ra completa: vários elementos do sistema 
anterior serão integrados ao processo de 
formulação de um "novo" sistema. Ades­
continuidade se observa sobretudo na cons­
trução de um sistema de controle penal 

(9l Cf. Hull, J 997, p. 223-228. 
OOl Segundo Mendes de Almeida, a legislação 

das Ordenações em matéria de estupro já 
havia sido alterada através das leis de 
19.06.1775 e de 06.10.1784. O decreto de 
31.07.1787 estabeleceu que "a ação penal 
para o delito de estupro só seria admitida por 
requerimento das partes a quem isto compe­
tia, não devendo mais ser tirada ex-oficio". 
Ver: Mendes de Almeida, 1985, L.V, tít. 
XVIII, nota de rodapé n. 1, p. 1.168. As leis 
de 06.10.1784 e 19.06.1775 encontram-se 
transcritas rios aditamentos ao L. IV, respec­
tivamente, p. 1.029-1.031 e 1.050-1.051. So­
bre a ambígua modernidade da querela priva­
da, ver nota 15. 
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extensivo ou massivo, que substituirá o sis­
tema penal medieval que era restritivo, no 
sentido de ter uma aplicação limitada e 
concorria com outros meios de coerção, 
jurídicos ou não. Os delitos em matéria 
sexual se configuraram nos últimos dois 
séculos no âmbito do Estado de Direito 
moderno que se propõe a estabelecer um 
sistema de garantias - abstratas - para to­
dos os cidadãos. 11 

Neste processo o patriarcalismo será 
reestruturado e a mulher não será excluída 
do sistema jurídico, como muitas vezes se 
sustenta. Será objeto de uma regulamenta­
ção jurídica que a "protegerá". Não se trata 
de uma proteção enquanto cidadã "livre e 
igual", segundo a promessa do sistema 
jurídico moderno, mas de uma proteção 
enquanto propriedade de certos homens. 12 

3. Normas modernas e discriminação 

Centrando a nossa análise em algumas 
das legislações produzidas neste século em 

0 n Que as chamadas "promessas da modernida­
de" jamais foram cumpridas, não constitui 
uma novidade para aqueles juristas que se 
dedicam ao estudo da história do direito, 
sobretudo do período sucessivo ao movi­
mento ilustrado. Este tema foi abordado na 
nossa conferência "A tortura: entre o passado 
e o presente" (III Congresso Nacional do 
Movimento do Ministério Público Democrá­
tico do Paraná, Foz do Iguaçu, Paraná, 18 a 
21.03.1997). Nesta conferência foram apre­
sentadas as denúncias feitas por dois perso­
nagens históricos que, apesar de contempo­
râneos, provavelmente não se conheceram: 
Manzoni (literato italiano) e Pacheco (jurista 
e deputado espanhol) logo nas primeiras 
décadasdoséculoXIX(respectivamente 1835 
e 1836 ). Ambos teceram duras críticas ao 
sistema de justiça penal do seu tempo, de­
monstrando como este se havia afastado dos 
ideais do movimento iluminista. 

021 Neste sentido, se discorda deChiantera, quan­
do afirma que no espaço cognitivo, dominado 
pela lei, a mulher era inexistente. É bem verda­
de que ela não representava um "sujeito jurí­
dico autônomo", como afirma a autora, mas 
isso não significa que deixasse de ser regulada 
pelo direito. Cf. Chiantera, 1996, p. 321. 

matéria de delitos que ofendem a liberdade 
sexual, vale notar que a cultura patriarcal 
exerceu uma grande influência não só com 
relação ao conteúdo dessas normas, mas 
também com relação à forma como elas 
foram construídas. 

A matéria em questão, pelo menos até 
alguns anos atrás, não tinha sido objeto de 
reformas, apesar das mudanças de costu­
mes nesta área. A uniformidade, no senti­
do patriarcal, demonstra-se também pelo 
fato de que a matéria era tratada sem dife­
renças substanciais pelos vários legislado­
res na Europa e na América Latina. 

Partindo de uma concepção patriarcalista, 
a função "legítima" da sexualidade é are­
produção do ser humano e deve ser vivida 
dentro de uma determinada moral que a 
restringe aos parâmetros familiares. Assim 
sendo, o círculo se abre e se fecha através 
da mão do homem, mesmo quando se tra­
tam de problemas sociais onde a vítima em 
potencial não pertence ao gênero masculi­
no. A violência sexual da qual a mulher, a 
criança, o adolescente e o próprio homem 
podem ser vítimas era entendida, até bem 
pouco tempo atrás, não como uma violên­
cia dirigida ao indivíduo, mas sim contra 
interesses que na realidade transcendem à 
pessoa humana. Neste contexto, a ordem 
familiar, os bons costumes, o pudor, a 
honestidade e a moral eram apresentados 
como interesses coletivos protegidos atra­
vés da sanção de certos ilícitos penais. 13 

Neste sentido, o direito masculino refletia 
a mentalidade dominante. 

Uma análise comparativa da estrutura da 
legislação em matéria de delitos que aten­
tam contra a autodeterminação sexual14 na 
Europa e na América Latina revela, em 

031 Veja, entre outros, Sick, 1993, p. 57-63. 

<141 Como se verá, a expressão "delitos contra a 
autodeterminação sexual" é a mais adequada 
para definir tais delitos. Esta constitui o título 
da seção 13 do CP alemão: "Straftaten gegen 
die sexuelle Selbstbestimmung", que com­
preende os arts. 174 a 184c. Outros autores 
também adotam essa expressão: Moccia, 
1997, p. 115 et seq. 
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pelo menos cinco pontos, 15 a presença de 
elementos de uma concepção patriarcal do 
direito, e também indica a existência de 
normas que discriminam diretamente a 
mulher. 

(lll Além dos problemas que se apresentam no 
âmbito do direito penal, também se apresentam 
problemas em nível processual penal, especi­
ficamente com relação à ação penal. Em di ver­
sos ordenamentos jurídicos, o estupro é con­
figurado como deli to de ação privada (esta é a 
expressão empregada), com a particularidade 
que a partir do oferecimento da queixa a ação 
passa a ser"irrenunciável". Isto constitui uma 
dupla exceção normativa: de um lado, os cri­
mes de comparável gravidade são perseguidos 
através de ação penal pública e, poroutro lado, 
a ação privada é- em alguns países como na 
Itália-irrenunciável. A necessidade de queixa 
do ofendido no delito de estupro se 'justifica" 
como uma medidadeproteçãodasua privacidade 
edaintimidade familiar. Assim sendo, o ''direito 
concede à vítima" a oportunidade de decidir 
se deseja ou não "envolver-se" num processo 
que muitas vezes resulta humilhante e estig­
matizante para a mesma. Cria-se assim uma 
configuração excepcional, segundo uma lógi­
ca que poderia ser denominada de "patriarca­
lismo moderno", isto é, uma lógica que regula 
as relações patriarcais na esfera privada e se 
diferencia de um sistema patriarcal "público". 
Nos sistemas modemos,o procedimento geral­
menteresultadiscriminanteparaamulher,por­
que esta acaba sendo submetida a um processo 
de vitimização secundária. Em outras pala­
vras, o processo "ratifica" a imagem da sua 
"cumplicidade" (cf., por exemplo, Smaus, 
1994, p. 86, 89). Neste sentido, a opção pelo 
processo de iniciativa do Ministério Público 
significa uma "normalização" dos ilícitos se­
xuais, enquanto lesões publicamente intolerá­
veis. Assim mesmo, muitas feministas que 
adotam uma ótica "diferencial" (a diferença 
social da mulher,quenestasociedadeé identifi­
cada como fragilidade) vêem na ação penal 
privada um instrumento de proteção da autono­
mia feminina, deixando à vítima a iniciativa de 
denunciar ou não esta lesão (socialmente e 
pessoalmente) "particular". Dada a ambiva­
lência das soluções propostas e o seu caráter 
puramente simbólico (coma adoção do proce­
dimento de ofício somente se declara, em nível 
normativo, a "inocência" da vítima, dado que 

Antes de iniciarestaanálise, é necessário 
destacar que a realidade jurídica em diver­
sos países nem sempre corresponde aos 
enunciados da lei. Diante da falta de uma 
reforma legislativa é a jurisprudência que 
assume a tarefa de adequação da norma à 
realidade social. Como conseqüência, a ju­
risprudência - se confrontada com a lei -, 
pode muitas vezes resultar menos discri­
minante para a mulher. Porém, este sutil 
"equilíbrio", criado pela jurisprudência, não 
substitui a necessidade de reformas legisla­
tivas. A matéria penal é muito taxativa, 
sendo extremamente arriscado deixar que 
sua atualização se realize através de "cor­
retivos jurisprudenciais", que não podem 
garantir a segurança jurídica dos cidadãos 
e nem proporcionar um tratamento unifor­
me a casos similares. 

Permanece assim o fato que o legislador, 
em níveis normativo e simbólico, continua 
a propagar mensagens discriminantes con­
tra o gênero feminino. Neste sentido, as 
mudanças introduzidas em nível juris­
prudencial devem ser lidas como um claro 
sinal da urgência de reformas. 

3. 1 Bem jurídico protegido 

O primeiro aspecto refere-se à denomi­
nação dos capítulos dos códigos penais 
nos quais são inseridos os delitos sexuais. 
Em muitos códigos são identificados como 
delitos "contra la honestidad", 16 "contra a 
moral publica e os bons costumes", 17 "con-

na prática as violências sexuais não podem vir 
àluzsem a denúncia da vítima), não é possível 
considerar a necessidade da queixa do ofen­
dido(a) como uma medida indubitavelmente 
discriminante. Sobre esta questão, ver os 
referimentos normativos e a análise de Virgilio, 
1997, p. 97-116 e Pitch, 1998, p. 154-156. 

061 CP espanhol: Título IX; CP argentino: Título 
III. 

071 CP italiano até a reforma de 1996, capítulo I 
do Título IX; cf. CP "para el distrito y 
territorios federales" do México, de 1871, 
título sexto: "delitos contra e! orden de las 
familias, la moral pública, o las buenas 
costumbres". 

l 
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tra las buenas costumbres y e! orden de la 
familia". 18 

No Brasil, o código criminal do Império 
si tua o estupro ( art. 219 a 225) e o rapto 
( art. 226 a 228) na parte III, título II, ca­
pítulo II: "Dos crimes contra a honra". No 
CP de 1890, o estupro e o rapto passam a 
ser inseridos no Título VIII: "Dos crimes 
contra a segurança da honra e honestidade 
das famílias e do ultraje público ao pudor". 
O título permanecerá inalterado na Conso­
lidação das Leis Penais de 1932. No CP de 
1940 ( em vigor) os delitos em questão estão 
estabelecidos no título VI: "Dos crimes 
contra os costumes". 19 

No velho CP francês, datado de 1810, 
estes delitos estão situados em uma seção 
intitulada "atentados contra os costumes. 20 

O novo CP francês (1994) insere estes 
delitos na seção intitulada "sobre as agres­
sões sexuais". Este título é semelhante ao 
título 15 do CP mexicano para o Distrito 
Federal, datado de 1931, denominado "de­
litos sexuales". Na Colômbia, antes da re­
forma de 1980, estes crimes estavam situ­
ados entre os "delitos contra la libertad y e! 
honor sexual", sendo que o atual CP os 
situa no título XI: "delitos contra a liberda­
de e o pudor sexual". 

ORl CP cubano (até a reforma de 1973); CP 
venezuelano (ainda em vigor). Na Bolívia, o 
CP de Santa Cruz, promulgado em 1834, 
enquadrava o estupro no livro 2.", título VII 
"delitos contra las buenas costumbres". As­
sim mesmo, com a promulgação do CP de 
1972, os delitos sexuais são configurados 
como delitos de ação privada e se situam no 
mesmo título: "delitos contra las buenas 
costumbres" (cf. Montafio e Montafio, 1993, 
p. 140 et seq.). Sobre as sucessivas reformas 
da denominação do título no CP português, 
ver: Prelhaz Natscheradetz, 1985, p. 18; 
Torrão, 1995, p. 558. 

O~l A reforma introduzida com a lei dos crimes 
hediondos apenas estabelece um aumento de 
pena para alguns dos delitos do título. Para 
uma análise da mesma, cf. Toron, 1996. 

<20l "Attentats aux moeurs". Esta seção sofreu 
reformas no ano de 1980, sem que se alterasse 
o seu título. 

A concepção patriarcalista do bem jurí­
dico tutelado é clara nestes títulos. As re­
centes reformas em muitos países expri­
mem uma tendência de superação desta 
concepção - pelo menos em nível pro-· 
gramático. Tratam-se de reformas que iden­
tificam como objeto de proteção, a liber­
dade sexual da pessoa e não mais a proteção 
de interesses que transcendem o indivíduo. 

Na Alemanha, após a reforma de 1973, 
a denominação é "dos delitos contra a au­
todeterminação sexual" (seção 13 da parte 
especial)21 e, na Grécia, após a reforma de 
1984, "dos crimes contra a liberdade sexu­
al e contra a exploração econômica da vida 
sexual" (capítulo 19 da parte especial). 

Na Espanha, após a reforma de 1989, 
estes tipos penais encontram-se agrupados 
no título denominado "de los delitos contra 
la libertad sexual" (título IX, livro II). O 
legislador espanhol, no preâmbulo da lei 
que introduziu esta reforma, observa que a 
mudança deve-se à necessidade de "respetar 
la idea de que las rubricas han de tender a 
expresar el bien jurídico protegido en los 
diferentes preceptos, loque suponesustituir 
la expresión 'honestidad' por 'libertad se­
xual' ya que esta es e! auténtico bien jurí­
dico atacado". 22 

Na Itália, o legislador não adotou a pro­
posta do "Schema di legge delega per la 
ri forma dei codice penal e italiano" ( 1992) 
e de outros projetos de lei que inseriam 
estes delitos no título "dei reati contro la 
libertà sessuale", optando pelo título "dei 
delitti controla libertà personale".23 

3.2 Sujeito passivo 

Um outro ponto de crítica refere-se à 
qualidade do sujeito passivo (nestes casos 
trata-se sempre da mulher) para fins de 
construção do tipo penal ou de fixação da 

<21 l Sick, 1993, p. 78-82. 
<22J LeyOrgánica3/1989,.de21 dejunho. Atua­

lização do Código Penal (Boletim Oficial do 
Estado de 22.06.1989), Preâmbulo. 

<23l Virgílio, 1997, p. 22-39. 
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pena, tal como determinam muitas legisla­
ções, ainda vigentes na América Latina. 
Deve-se tratar de "mulher honesta" ou 
"casta e honesta". Para o legislador brasi­
leiro, a qualidade "mulher honesta" cons­
titui um elemento objetivo do tipo dos 
delitos "posse sexual mediante fraude", 
"atentado ao pudor mediante fraude" e 
"rapto violento ou mediante fraude", en­
quanto que a "virgindade" é elemento ob­
jetivo do tipo do crime de "sedução". 24 Nor­
mas similares encontram-se, entre outros, 
nos CP mexicano de 1931, 25 peruano de 
192426 e boliviano de 1972.27 

Quando a vítima de determinados deli­
tos sexuais não é "honesta", essa qualidade 
pode funcionar como atenuante de pena. 
Este é o caso do código criminal do Impé­
rio (Brasil), que no art. 222 prevê o tipo 
"estupro violento": "Ter cópula com qual­
quer mulher honesta ( ... ). Pena de três a 
doze anos. Se a violentada for prostituta: 
pena de um mês a dois anos" .28 

Por último, a virgindade, como forma 
suprema da "honestidade", é prevista, no 
CP brasileiro, como agravante de pena, no 

<24> Respectivamente, arts. 215, 216, 219 e 217 
do CP brasileiro. 

<25> A sedução de menor de 18 anos é punida se 
a mulher é "casta e honesta" (art. 262 do CP 
mexicano para o Distrito Federal). 

<
26

> A sedução de umajovem entre 14 e 18 anos 
é reprimida se a vítima possui uma "conducta 
irreprochable" (art.201 ). 

<27> Cf. Montano e Montano, 1993: "E! estupro 
es definido por e! código penal como e! acceso 
carnal mediante seducción oenganocon mujer 
honesta que hubiera llegado a la pubertad y 
fuera menor de diez y siete anos" (p. 140). 

<2x> Esta mesma atenuante está prevista no art. 393 
do CP venezuelano. Referindo-se a esta nor­
ma, Aniyarde Castro observa: "Esa honestidad 
tambén vale más que la libertad: e! acceso 
sexual forzadocon una prostituta, o para decirlo 
más claro, su violación tiene atenuante depena 
en nuestra legislación. Comonoes honesta, no 
tiene libertad deeligir. Su cuerpo, curiosamen­
te en esta economia de mercado, es e! único 
objeto cuyoroboes menos castigado por haber 
estado a la venta" (1992, p. 57). 

delito de posse sexual mediante fraude, 
quando este é praticado contra mulher vir­
gem, menor de 18 anos e maior de 14anos.29 

A "mulher honesta", que em linhas ge­
rais poderia ser definida como a virgem 
ou a casada que honra o matrimônio, só 
existe em contraposição à prostituta ou à 
"mulher de vida desregrada". É sobre o 
corpo da "mulher honesta" que o direito 
penal resgata a moral e os bons costumes. 

Sob nenhuma hipótese pode ser admiti­
do que os códigos penais, em matéria de 
delitos contra a autodeterminação sexual, 
permaneçam descrevendo tipos penais 
baseados em distinções discriminantes, não 
servindo as matizações que se fazem em 
certos manuais de direito penal. 30 

<29> Art. 215, parágrafo único: "Se o crime é prati­
cado contra mulher virgem, menor de 18 e 
maiorde 14anos:Pena-reclusãode2a6anos". 

<
30> Jesus, 1986a, p. 93 et seq. Nesta edição dos 

anos 80, ao comentar o crime de "posse se­
xual mediante fraude", o autor apresenta um 
conceito "moderno" de mulher honesta: 
"Mulher honesta é aquela que se conduz dentro 
dos padrões aceitos pela sociedade onde vive. 
É a que mantém uma conduta regrada, hon­
rada e decente, de acordo com os bons cos­
tumes. Não se exige, todavia, um comporta­
mento irrepreensível, mormente dentro dos 
padrões de liberdade sexual hoje predomi­
nantes. Pautando-se a mulher pelo mínimo de • 
decência exigido pelos nossos costumes, será 
considerada honesta" (p. 109). O autor per­
cebe, ao menos em parte, quão absurda é tal 
legislação, mas não se expõe demasiadamen­
te e acaba por revelar seu ponto de identifica­
ção com essa cultura machista afirmando: 
"Só deixa de ser honesta a mulher fácil, que 
se entrega a todos os que a desejam, quedes­
respeita franca e abertamente as convenções 
sociais, somente se diferenciando da prosti­
tuta por não exigir paga por seus favores. É 
a mulher de vários homens, desregrada e de 
costumes dissolutos, que se entrega por inte­
resse ou depravação, sem guardar o mínimo 
de ética sexual exigível" (p. 109-110). Fica no 
"ar" (entre tantas dúvidas), uma definição do 
conceito de "homem honesto", que o autor, 
em contraposição à "mulher de vida fácil", 
esqueceu de descrevê-lo. 
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3.3 O espaço masculino por excelência 

Uma direta expressão da cultura patri­
arcal em matéria de delitos contra a auto­
determinação sexual é o papel do homem 
enquanto "proprietário" da mulher.31 O 
exemplo mais característico nos fornecem 
os diversos ordenamentos que não punem 
o estupro iuando praticado pelo cônjuge 
da vítima.3 Em tal modo garantem nega­
tivamente o que Padovani denominou de 
"stato di vera e propria soggezione sessuale 
che esclude in radice l'esistenza ( ... ) di un 
ambito di libertà suscettibile di tutela".33 

Também é possível constatar a posição 
subalterna da mulher através de dispositi­
vos que obstam o prosseguimento da ação 
no caso de estupro ou rapto se o agente 
contrai matrimônio com a vítima. 34 Nesta 
perspectiva se situa o CP brasileiro que 
prevê a diminuição de pena nos crimes de 
rapto violento ou mediante fraude e rapto 
consensual se estes são cometidos para fim 
de casamento (art. 219 a 221). 

(3 n A expressão aqui empregada não denota exa­
gero. Até pouco tempo atrás algumas legis­
lações faziam uma clara referência à mulher 
enquanto propriedade do homem, sobretudo 
dentro do matrimônio. Na Inglaterra era in­
clusive previsto a possibilidade de "venda" 
da esposa: "Samuel Menefee lists 387 
recorded cases ofwife-selling ( ... ) ocurring 
regular! y from 1553 through to the twentieth 
century ( ... ). A succesful case was brought in 
Dublin as recently as 1979" (Pateman 1988, 
p. 121-122. Para uma análise geral do tema, 
verp.118-153). 

(J2J Art. 177 do CP alemão (em vigor até o mês 
de julho de 1997), art. 196 e 198 do CP 
peruano de 1924, art. 336 do CP grego: "Quem 
com violência corporal ou com ameaça de 
perigo (grave e imediato) constringe uma 
pessoa a manter conjunção carnal, fora do 
matrimônio, ou a tolerar ou a praticar um ato 
obsceno é punido com pena de reclusão". 
Sobre outras legislações v. Hanisch, 1988, p. 
82-119. 

o3J Padovani, 1997, p. 224. 
(34l A título ilustrativo: art. 263 e 270 do CP 

mexicanoparaoDistritoFederal de 1931,art. 
339 do CP grego (corrupção de menores). 

A possibilidade do matrimônio entre a 
vítima e o agressor permite restaurar uma 
ordem moral (sexual) que foi lesada pela 
conduta do autor. Assim sendo, a lesão 
sofrida pela vítima não é objeto principal 
da tutela do direito. Neste sentido, o au­
mento de pena nos crimes contra os cos­
tumes (arts. 213 a 222 do CP brasileiro), 
previsto no art. 226, III ("se o agente é 
casado"), fundamenta-se na "impossibili­
dade de o sujeito ativo reparar o mal cau­
sado pelo casamento" .35 

Por último, dentro desta concepção da 
mulher como "propriedade" do homem, 
alguns códigos penais prevêem que o 
marido pode dar início à ação privada.36 

Pode-se aplicar a estas normas a crítica 
sarcástica feita por Aniyar de Castro ao CP 
venezuelano: "tenemos un código penal, 
como se ve, que protege abiertamente las 
propriedades de los hombres: robarles el 
auto, Ia cartera, la esposa, el betamax todo 
esta castigado. No ai revés, ciertamente; 
que nos roben e! marido no tiene pena. 
Después de todo, hasta los sagrados 
Mandamientos se referían a Ia mujer y no 
'ai hombre de Ia prójima' ... ".37 

3.4 Separação entre conjunção carnal 
e ato libidinoso 

O delito de estupro foi talvez um dos 
pontos mais debatidos na reforma dos de­
li tos contra a autodeterminação sexual efe­
tuada por alguns países. O ponto central 
refere-se à unificação de dois fatos: con-

(35) Jesus, 1986a, p. 147. 

(36l É este o caso do CP mexicano para o Distrito 
Federal de 1931. Art. 271: "No se procederá 
contra el raptor, sino por quejas de la mujer 
ofendida o de su marido, si fuere casada( ... )". 

137J Aniyar de Castro, J 992, p. 56. Explicando 
como vige no CP venezuelano uma concep­
ção da mulher como objeto de posse do ho­
mem, Aniyarde Castro recorda que se o autor 
do dei ito de infanticídio, aborto ou abandono 
for um homem parente próximo da mulher, 
ele pode usufruir de uma atenuante de pena 
(art. 413), não importando se a mulher tinha 
intenção de ter ou permanecer com o filho. 
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junção carnal e ato libidinoso. A punição 
mais severa para o crime de estupro38 indi­
ca que o legislador privilegia a proteção da 
função reprodutiva legítima, isto é, aquela 
realizada dentro de um contexto matrimo­
nial. Esta constatação não provém da crí­
tica feminista, mas da doutrina penal (nes­
te caso, a alemã) que desta forma "explica" 
a separação dos dois fatos típicos.39 

As reformas exprimem três tendências 
principais no que se refere à tipologia de 
atividades que constituem um ilícito penal. 

A primeira refere-se à unificação de, ao 
menos, três atos dentro do delito de estu­
pro: o coito vaginal, anal e oral. Parte-se 
do princípio de que não existe distinção de 
ilicitude do fato com relação à forma de 
penetração praticada sem o consenso da 
vítima e que estes três atos abarcam o que 
se denomina de conjunção sexual. O sexo 
do sujeito ativo é também indiferente para 
a configuração deste tipo. 

Assim sendo, o constrangimento à pene­
tração é considerado como a forma mais 
grave de violência sexual. Todos os atos 
que constituem ações sexuais ilícitas,40 di­
ferentes das anteriormente mencionadas, 
são considerados e/ou denominados "agres-

<JRl O legislador brasileiro, através da Lei 8.072/ 
90, estabelece a mesma pena tanto para o art. 
213 (estupro-conjunção carnal)como para o 
art. 214 (atentado violento ao pudor - ato 
libidinoso). Do exame de diversos códigos 
penais europeus e latino-americanos, obser­
va-se que em geral se estabelece uma pena 
mais severa para a conjunção carnal que para 
o ato libidinoso. 

c39l Horn, 1995, § 177, n. 2; cf. Teubner, 1988, 
p. 86-87; Sick, I 993, p. 224-226. 

<40l Por ação sexual se entende "toda acción en la 
que el autor, por medi o de contenidos obje­
tivos extremadamente variables, aspira a 
involucrar a otra persona en un contexto se­
xual.( ... ) Por contexto sexual se hade enten­
dertodasituación social paracuya valoración 
el sujeto activo, cuandomenos, echamano de 
Iosjuicios de valor referentes ai instinto hu­
mano que suscita atracción entre los sexos". 
Díez Ripollés, 1985, p.123. 

sões sexuais", sendo reagrupados em um 
outro fato típico.41 Nesta primeira tendên­
cia inserem-se as reformas realizadas em 
1989 na Espanha42 e em 1980, na França.43 

A segunda tendência, é a de tipificar di­
versas figuras delitivas, numa construção 
de caráter casuístico, que leva, sobretudo 
em consideração, o grau de violência e as 
conseqüências que podem gerar à vítima. 
Este modelo, que considera como critério 
principal da ofensividade do fato a situa­
ção concreta tal como vivida pela vítima, 
foi adotado no Canadá depois das reformas 
consecutivas dos anos 80 e 90.44 

Uma terceira tendência é aquela expres­
sa nas reformas italiana ( 1996) e alemã 
(1997), onde foram unificadas, num único 
tipo penal, as formas de conjunção sexual 
e outras ações sexuais (atos libidinosos).45 

Com a reforma alemã, foram unificados os 
arts. 177 e 17 8 do CP ( que correspondiam 
ao estupro e atentado violento ao pudor do 
CP brasileiro) e se modificou a definição 
destes delitos.46 O estupro (Vergewalti-

c4n Isto obviamente não significa a exclusão de 
outros delitos de natureza sexual (rapto, sedu­
ção, corrupção de menores, ato obsceno etc.). 

<421 Arts. 429 e 430 (violación y agresiones 
sexuales). 

c43i Art. 332 ("viol") e art. 333 ("attentat à Ia 
pudeur"), introduzidos pela Lei 80-1041 de 
23.12.1980 no velho CP francês. Estes arti­
gos sofreram algumas modificações (sem que 
se alterasse a estrutura dos mesmos) no novo 
CP de 1994 (art. 222-23 "viol" e art. 222-27 
"autres agressions sexuelles"). 

<44l Virgílio, 1997, p. 117 et seq., 157 et seq. 
<45l Art. 609-bis do CP italiano e art. 177 do CP 

alemão. 
C46l § 177 do CP alemão: 

"Atentado violento ao pudor; Estupro 
(Sexuelle Nõtigung; Vergewaltigung) 

(1) Quem 

1. através de violência; 

2. através de ameaça de um perigo emi­
nente à vida ou à integridade física, ou então; 

3. aproveitando-se de uma situação na 
qual a vítima encontra-se exposta, sem defe-
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gung) passa a compreender todas as ações 
sexuais particularmente humilhantes, so­
bretudo aquelas praticadas com penetra-

sa, à ação do autor, constrange uma pessoa a 
sujeitar-se a atos sexuais do autor ou de uma 
terceira pessoa ou a praticar tais atos ao autor 
ou a uma terceira pessoa é punido com pena 
privativa de liberdade não inferior a um ano. 

(2) Nos casos particularmente graves a 
pena privativa de liberdade não pode ser in­
ferior a dois anos. Um caso particularmente 
grave existe, em geral: 

1. quando o autor pratica com a vítima (ou 
obriga a vítima a praticar com ele) uma con­
junção carnal ou outros atos sexuais simila­
res, que a humilham em modo particular, 
especialmente se com estes atos se realiza 
uma penetração no corpo (estupro), ou 

2. se a ação for cometida com o concurso 
de pessoas. 

(3) A pena privativa de liberdade não 
pode ser inferior a três anos se o autor; 

1. porta consigo uma arma ou outro ins­
trumento perigoso, 

2. porta consigo outro instrumento ou 
meio (Mittel) para impedir ou superara resis­
tência de outra pessoa com violência ou ame­
aça de violência, ou 

3. através da sua ação coloca a vítima em 
grave perigo de saúde, 

(4) A pena privativa de liberdade não 
pode ser inferior a cinco anos se o autor 

1. para realizara sua ação utiliza uma arma 
ou outro instrumento perigoso ou 

2. se com a sua ação 
a. realiza um maltrato corporal de nature­

za grave contra a vítima ou 
b, expõe a vítima a perigo de morte. 
(5) Os casos menos graves do n. ( 1) são 

punidos com pena privativa de liberdade de 
seis meses a cinco anos, os casos menos 
graves dos n. (3), (4) são punidos com pena 
privativa de liberdade de um a 1 O anos", 

A reforma foi aprovada em O 1.07.1997 e 
entrou em vigor em 05.07.1997. Seis meses 
depois o parlamento alemão realiza uma nova 
reforma, aprovada em 26.01.1998, vigoran­
do a partirdeOl .04.1998, A segunda reforma 
introduz as formas qualificadas tratadas nos 
números (3), (4), Comes ta última reforma, a 

ção, tanto de um órgão humano como de 
um objeto. O "atentado violento ao pu­
dor"47 compreende todos os atos sexuais 
em que a vítima é constrangida a praticar 
ou a tolerar que com ela sejam praticados.48 

Um grande problema, objeto de debate 
dos juristas e do movimento feminista, 
refere-se à "estratégia legislativa" mais 
adequada para garantir a autodetermina­
ção sexual de ambos os gêneros e de res­
peitar os princípios fundamentais do di­
reito penal de um Estado Democrático de 
Direito, de um sistema (que deveria ser) 
garantista, protegendo os direitos funda­
mentais de todos.49 

Não existe uma resposta unívoca. Do 
ponto de vista comparativo, pode-se dizer 
que entre as reformas realizadas até o 
momento, o modelo alemão da unificação 
de fatos típicos é o que melhor responde às 
exigências de tutela da autodeterminação 
sexual. E isto por três razões principais: 

legislação alemã tende a aproximar-se do 
modelo casuístico já anteriormente apresen­
tado, ampliando os casos de qualificação do 
delito. Finalmente, com a reforma de 1998, o 
legislador transferiu uma das figuras qualifi­
cadoras do estupro ao art. 178, aumentando 
as penas previstas. 

§ 178: "Atentado violento ao pudor e 
estupro seguido de morte. 

Se o autor provocar com o atentado vio­
lento ao pudorouestupro (§ 177) de modo ao 
menos culposo (culpa grave- "leichtfertig") 
a morte da vítima, a pena é de prisão perpétua 
ou pena de privação de li herdade não inferior 
a 10 anos". 

<47l Sexuelle Notigung, literalmente traduzido: 
constrangimento sexual. 

<
48l Sobre a interpretação dos arts. 177 e 178 antes 

da reforma, consultar, entre outros: Schõnke 
e Schrõder, 1991, Vorbermerkungen zu den 
§§ 174 ff., § 177, § 178; Sick, 1993, p. 95-
254; Horn, 1995, § 177, n. 2 et seq.; § 178, 
n. 3 et seq.; depois a reforma, cf, Horn, 1998; 
Dessecker, 1998, p. 1-2. 

<49l Moccia, 1997,p.155etseq.;Padovani, 1997, 
p. 219-244; Frommel, 1996. Para uma re­
construção desta discussão, ver: Sick, 1993, 
p. 325 et seq.; Virgilio, 1997. 
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-Apresenta um conceito de estupro mais 
adequado às necessidades da proteção do 
bem jurídico, porque considera o corpo 
"sexuado" como um todo. Abandona-se a 
idéia de uma tutela fragmentária e diferen­
ciada do corpo - típica da concepção fun­
cional-patriarcal da sexualidade. Qualquer 
ato que agrida a autodeterminação sexual 
da vítima é considerado uma violação do 
art. 177 e a diferenciação da gravidade da 
agressão se fará no nível da fixação da pena. 

- Trata de modo minucioso as várias 
formas de lesão. Neste sentido, a reforma 
alemã observa o princípio "nullum crimen 
sine lege certa".5º 

- Combina o aspecto simbólico de uma 
mensagem política e pessoal forte (todas as 
ações sexuais ilícitas integram o mesmo 
fato típico) com um sistema de penas que 
permite ao juiz, nesta matéria tão comple­
xa, fixar a quantidade de pena movendo-se 
entre limites (mínimo e máximo) muito 
amplos. 51 

Se não existe uma resposta ou uma única 
"receita", existe uma certeza: no transcor­
rer deste século foi sendo paulatinamente 
alterada uma série de costumes e regras 
vigentes com relação ao exercício da sexua­
lidade. A legislação penal acompanhou, 
contudo, com extremo atraso este proces­
so, e só nos últimos anos alguns países ten­
taram adaptar suas legislações às exigên­
cias sociais. Talvez a explicação resida na 

<50l O legislador italiano, apesar de exprimir a 
mesma tendência de unificação dos fatos típi­
cos, usa formulações genéricas e indetermi­
nadas, referindo-se somente a "atos sexu­
ais" e a "casos de menor gravidade" (art. 
609-bis). Sobre o problema de interpretação 
deste artigo, ver: Virgílio, 1997, p. 78; Pitch, 
1998, p. 264. 

c51l Cf. Frommel, 1996, p. 169-174. Em todo o 
caso, o fato de que em um prazo de seis meses 
a matéria tenha sido novamente submetida a 
uma reforma indica que existe uma tendência 
à produção de uma legislação de caráter 
emergencial que, como veremos adiante, re­
sulta prejudicial ao tratamento do problema. 

"força inercial" que a cultura patriarcal 
exercita diante da evolução social.52 

Neste sentido, Padovani observa que" la 
posta in gioco ( ... ) e in realtà la posizione 
della donna che da ogetto incidentale da 
una tutela proiettata in una dimensione 
funzionale, si trasformain soggetto titolare, 
di una libertà che, in materia sessuale, 
rappresenta una dele piú faticose, travagliate 
(e contestate) conquiste dei secolo".53 

3.5 Violência/consenso 

Um exame da legislação comparada in­
dica que um elemento objetivo dos delitos 
de "estupro" e "atentado violento ao pu­
dor" é constranger a vítima a determina­
dos atos sexuais mediante violência ou 
grave ameaça. 

Os códigos penais brasileiro (arts. 213 e 
214),colombiano(arts. 298e299de 1980), 
mexicano ( art. 265 de 1931 ), peruano ( art. 
196 de 1924), venezuelano (art. 375), ita­
liano (art. 609 bis)54 e grego (art. 336) 
estabelecem, com pequenas variações 
terminológicas, que o meio empregado pelo 
agente deve ser violência ou grave ameaça 
e o verbo usado é "constranger". 

O CP boliviano fala em "violencia física 
o intimidación"55 e o espanhol emprega a 
expressão "fuerza o intimidación".56 Por 
último, o velho CP francês (art. 332) exi­
gia o uso de "violência, constrangimento 
ou surpresa"; o novo código (art. 222-23) 
acrescentou a estes meios a "ameaça". 

OCPalemão,depoisdareformade 1997, 
acrescentou na descrição dos meios de co-

<52
> Como observa Smaus ( 1994, p. 94-97), entre 

o patriarcado como ordem de dominação "ile­
gítima" e o poder legal do Estado criam-se 
relações de apoio recíproco. 

<53
> Padovani, 1997, p. 220. 

<54l Antes da reforma de 1996: Art. 519: 
"Chiunque, con violenzao minaccia, costringe 
( ... )" e posterior à reforma: Art. 609 bis: 
"Chiunque, con violenza o minaccia o medi­
ante abuso di autorità, costringe ( ... )". 

<55 > Ver Montano e Montano, 1993, p. 140. 

<
56

> Art. 429, I .º. 

1 
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ação ~ conduta de quem "se aproveita de 
uma situação na qual a vítima encontra-se 
exposta, sem defesa, à ação do autor". A 
intenção do legislador era justamente de 
abranger os casos nos quais a vítima, dadas 
as circunstâncias, encontra-se incapacitada 
a opor resistência. De todas formas, este 
artigo cobre somente os casos em que essa 
situação foi causada pelo autor, na inten­
ção de facilitar a prática do delito.57 Desta 
forma, o legislador alemão não escapa da 
lógica violência/reação/ação sexual, pre­
vendo somente uma exceção na qual o 
exercício de violência resulta das circuns­
tâncias supérfluo e reação impossível. 

Parte da doutrina entende que o mero 
dis_senso da vítima é suficiente para carac­
tenzar uma ação sexual ilícita. De fato, 
não é raro, nem inexplicável que uma 
mulher, frente a uma situação de estupro, 
se limite a manifestar ou expressar o seu 
dissenso. Muitas vezes a mulher atua des­
ta forma na tentativa, mais que legítima, 
de minimizar o risco de uma violência 
ainda maior. Em outras palavras, tenta 
evitar que o agressor empregue meios 
ainda mais violentos para a consecução do 
seu ato. E a experiência demonstra que o 
estupro muitas vezes é praticado em cone­
xão com outros atos de violência, como, 
por exemplo, o homicídio ou lesões cor­
porais graves. 

Por outro lado, em inumeráveis casos, 
em que há um relacionamento social ou 
afetivo entre agressor e vítima, esta pode 
não ter a possibilidade (objetiva ou subje­
tiva) de manifestarumaforte "reação" frente 
ao mesmo. Esta é a típica situação de uma 
dona de casa que é agredida sexualmente 
pelo marido, com o qual ela mantém inte-

<57> Horn, 1998, n. 14 e 18, p. 42-45. O exemplo 
classico é o do autor que conduz a vítima a um 
lugar ermo; neste caso a resistência da vítima 
perde completamente a importância. Uma 
outra opinião sustenta que não deve obriga­
toriamente existi rum nexo causal entre a si­
tuação na qual se encontra a vítima e a inten­
ção do autor. Cf. Dessecker, 1998, p. 2. Trata­
se assim de uma interpretação mais extensiva 
da norma incri minadora. 

resses vitais (futuro dos filhos, situação de 
dependência econômica etc.). 

SegundoPadovani, a necessidade da vio­
lência ( ou ameaça) "e figlia di una conce­
zione dei rapporti sessuali ancorata ali' idea 
di 'conquista' della preda sessuale che, se 
non reagisce attivamente alie iniziative 
( ... ) si dimostra per cià solo in re ipsa dispo­
nibile acedere ali' altrui volontà. Insomma 
la persona esposta all'iniziativa sessual~ 
al~rui ~on puà contare sulla tutela dei pro­
pno d1ssenso; deve in primo !uogo preoc­
cuparsi di risultare 'costretta' .58" 

A concepção do papel da mulher, que 
deve sacrificar-se para defender a honra 
da sua família, não deve ser criticada ape­
nas de um ponto de vista externo, como 
indício da configuração funcional-patri­
arcal do fato típico em exame. Também 
do ponto de vista da sistemática penal 
encontra-se em contradição com a confi­
guração do elemento objetivo do tipo em 
outros delitos contra a autodeterminação 
pessoal, onde os legisladores considera­
ram suficiente que estes se realizem con­
tra a vontade de quem de direito.59 

No art. 150 do CP brasileiro (violação de 
domicílio), a violação da "paz doméstica" 
é punida quando alguém entra ou perma­
nece de forma clandestina ou astuciosa, ou 
contra a vontade de quem de direito, em 
casa alheia. Para que se caracterize o delito 
basta "penetrar ou permanecer" apesar do 
dissenso do dono da casa. Dependendo de 
como se realiza a ação delitiva, o dissenso 
pode ser expresso, tácito e inclusive presu­
mido.60 O emprego de violência não cons­
titui um elemento objetivo do tipo, tratan­
do-se apenas de uma qualificadora do tipo 
em questão (art. 150, § l.º). 

Comentando o art. 123 do CP alemão 
(Hausfriedensbruch ), a doutrina afirma que 
para realizar a "entrada ilícita numa casa 

<5&> Padovani , 1997, p. 225; cf. Sick, 1993, p. 
151, 180. 

<59> Padovani, 1997, p. 221-231; Virgilio, 1997, 
p. 59-69; Sick, 1993, p. 334. 

(6(J) Jesus, 1986, p. 282-283. 
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alheia" basta que o dono não tenha dado a 
sua "permissão", visto que a casa é um 
lugar onde se exercita a "privacidade" e 
que qualquer pessoa, no sano exercício de 
suas funções mentais, tem a capacidade de 
perceber que não pode penetrar na esfera 
privadaalheia(Privat-undGeheimsphiire) 
sem o acordo (Einverstiindnis zumBetreten) 
do dono de casa. 61 

Em modo si mil ar, o CP brasileiro pune 
a privação da liberdade mediante seqües­
tro ou cárcere privado, sem exigir, como 
elemento objetivo da conduta, o emprego 
da violência ou grave ameaça (art. 148). 
Umacondutasimilaréprevistacomodelito 
no CP alemão (§ 239: Freiheitsberau­
bung ). Neste caso, a doutrina alemã afir­
ma que para a consumação do delito é 
suficiente que a vítima expresse o seu 
"desejo de deixar o lugar onde se encon­
tra". A doutrina ainda vai mais além, espe­
cificando que mesmo que a vítima não che­
gue a "desejar" sair do lugar onde se encon­
tra detida (pense-se, por exemplo, no caso 
da vítima que sofre de uma doença mental) 
é suficiente uma "vontade hipotética" 
(hypotetischer Wille) que seria expressa se 
amesmafosseliberadadocontroledoautor. 

Aindaqueexistaoconsentimento, a dou­
trina entende que é necessária uma coinci­
dência absoluta entre a ação do autor e a 
vontade da vítima com relação ao modo e 
a duração da reclusão (é o caso de um 
usuário de drogas que pede a um amigo 
para trancá-lo num quarto e este, além de 
trancá-lo, também o algema). A exigên­
ciadacoincidência absoluta é também co­
locada para as causas de exclusão da anti­
juridicidade: a jurisprudência alemã im­
põe ao autor um dever de verificação (Prü­
fungspflicht) das eventuais justificativas 
(é o caso do enfermeiro de um hospital 
psiquiátrico que, ao deixar um paciente 
amordaçado, não poderá justificar sua con­
duta, alegando desconhecimento dos li­
mites impostos pelas regras hospitalares).62 

C61l Rudolphi, 1994, n. 13, p. 5. 

'62l Sobre a interpretação deste artigo, confrontar 
a doutrina e jurisprudência citadas por Horn, 

Como vemos, a posição da legislação e 
da doutrina frente ao elemento "consen­
so/dissenso" em outros ilícitos é de tratá-lo 
da forma mais ampla possível, denotando 
a busca de uma adequação entre a norma 
penal e o bem jurídico protegido, que pode 
ser visualizada no uso de expressões como 
"vontade hipotética da vítima" ou "dissenso 
presumido". 

O estupro, tal como está tipificado em 
diversas legislações, é um delito que se 
realiza em dois atos: o primeiro é a agres­
são sofrida pela vítima, que deve opor al­
guma forma de resistência; o segundo, a 
agressão sexual em si. No caso da violação 
de domicílio não existe a necessidade que 
se chegue a empregar nenhuma forma de 
violência contra a vítima; o mesmo esque­
ma "simples" vale no caso da privação de 
liberdade de locomoção. Isto porque o le­
gislador quer proteger os titulares deres­
pectivos direitos humanos, partindo do 
pressupo1,tO que essas duas formas da au­
todeterminação pessoal são claramente 
visíveis e que ninguém pode atacar essa 
esfera sem o acordo explícito do titular. 

Por que no caso da autodeterminação 
sexual o direito das mulheres à autodetermi­
nação do próprio corpo é muito menos "vi­
sível", fazendo-se necessário o emprego 
de uma violência e a conseqüente reação da 
vítima para que se configure o delito de 
estupro? O emprego de "um constrangimen­
to específico" induz a uma "depreciação da 
vítima", colocando-a numa "situação de 
coerção", que se demonstra através da sua 
"resistência" ou, pelo menos, da sua "inca­
pacidade deresistência".63 Porque o legis­
lador continua considerando necessária 
esta seqüência de atos, e por que a discus­
são dogmática sobre as reformas se reduz 
à determinação dos "limites da violência" 
que qualificaria o delito de estupro?64 

1996, n. 2-4, 9, 10 e 12; p. 21-23, 25-26. Os 
exemplos citados são em parte de nossa autoria. 

' 63 l Assim se interpreta os requisitos da ação 
delitiva segundo o novo art. 177 do CP ale­
mão Horn, 1998, n. 3, 8, 14, p. 38, 40, 43. 

(64l V. p. es. Dessecker, 1998, p. 1-2. 
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Os exemplos aqui discutidos demons­
tram que a dificuldade não é de ordem 
teórica, mas se conecta com representa­
ções sociais patriarcais, que criam um di­
reito implícito dos homens de terem aces­
so ao corpo das mulheres e das crianças. 65 

Uma análise do conteúdo simbólico des­
tas normas também indica que o legisla­
dor apenas trata de punir os "abusos" des­
te "direito", quando cometidos com em­
prego de violência explícita. 

Para uma configuração do estupro como 
delito contra a autodeterminação sexual 
da pessoa humana, bastaria então que a 
vítima expressasse o seu dissenso ou, se­
gundo uma proposta mais radical (mas nem 
por isso menos razoável), que das circuns­
tâncias do delito ficasse evidente que o 
agressor contrariara a vontade da vítima .66 

Uma tal configuração estaria de acordo com 
a lógica do direito penal "moderno", com 
a percepção atual da sexual idade como ato 
voluntário e não como atividade cuja ini­
ciativa e o prosseguimento são de incum­
bência dos homens. Neste sentido, tam­
bém contribuiria ao processo de desmisti­
ficação de tais delitos, permitindo que estes 
sejam tratados em pé de igualdade com 
tantos outros delitos.67 A ameaça ou vio­
lência deveriam ser tratadas em nível de 
tipificação como formas qualificadoras e 
não constitutivas do delito de estupro. 

4. A crítica minimalista e suas apo­
rias 

Os adeptos de um direito penal mínimo 
tendem a ser contrários a esse tipo de pro­
posta e, em geral, à lógica das recentes 
reformas. O temor é de que, por um lado, 
se amulie o campo de ação do direito penal 

í65l Pateman, 1988; Smaus, 1994. 

' 661 Virgilio, 1997, p. 68-69; esta é a proposta dos 
projetos de reforma em muitos países ociden­
tais v. Bender, 1987, p. 450; Sick 1993, p. 
334,373; Frommel, 1996, 169; Pitch, 1998, 
p. 175-176. 

í67> V. p. es. Pitch, 1998, p. 175. 

e, por outro, não se obtenham resultados 
positivos com este tipo de ação. 

Moccia, criticando a reforma italiana, 
afirma que se trata de uma legislação emer­
gencial, caótica e de "sterile simbolicità". 
Uma das características deste tipo de legis­
lação é o rigor repressivo. 68 O fato de que 
as penas comi nadas sejam muito elevadas 
e que a formulação do fato típico seja muito 
ampla não significa que na prática se obte­
nha uma proteção efetiva do bem jurí­
dico. Trata-se, então, de uma expressão 
da exigência ideológica de "resposta" às 
pressões da opinião pública. Isto faria parte 
de uma campanha de law and arder que 
produz um direito penal simbólico e in­
duz a população a acreditar que a pena 
privativa de liberdade pode resolver con­
flitos e problemas de violações de direitos 
humanos. 69 Partindo desta perspectiva, não 
se deveria nem ampliar a descrição do ato 
sexual ilícito, nem substituir, afortiori, a 
exigência da "violência ou grave ameaça" 
pelo simples "dissenso" da vítima. 

Apesar de ser verdade que por trás des­
tas reformas exista um interesse em dar 
respostas às pressões da opinião pública, 
isto não significa, como bem ressalta 
Moccia, que não haja uma necessidade de 
revisão da matéria,711 A reformulação de 
velhos tipos penais em matéria de delitos 
sexuais só poderá ser satisfatória, do pon­
to de vista da dogmática penal e da prote­
ção dos direitos humanos das mulheres, 
na medida em que se tome distância de um 
discurso de moral panic. 

Assim mesmo, o discurso minimalista 
deixa de apreciar um elemento muito im­
portante com relação a tais delitos. Limi­
tando-se a uma análise abstrata, que pode 
ser aplicada a qualquer categoria de ilíci-

C68l Moeda, 1997, p. 115 et seq.; cf. Pitch, 1998, 
p. 163. Poroutro lado, os poucos minimalistas 
alemães mantêm-se, até o momento, silen­
ciosos com relação ao tema. 

í6Yl Moccia, 1997. Sobre o direito penal simbó­
lico em geral, ver: Hassemer, 1989; Baratta, 
1990, 

001 Moccia, 1997,p.115, II6el31. 
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tos penais, o minimalismo não integra no 
seu raciocínio a estrutura patriarcal que 
influi na forma como são tratados tais deli­
tos.71 Partindo de uma perspectiva de pro­
teção integral dos direitos humanos da mu­
lher e da criança, que são as típicas víti­
mas deste tipo de agressão, é possível 
adotar duas posições no confronto do di­
reito penal, segundo o nível do discurso 
adotado: ou se afronta essa estrutura de 
opressão, empregando meios que possi bi­
li tem uma resposta penal adequada, ou, 
discutindo em nível extra-sistemático, se 
afirma que o instrumental penal é ineficaz 
ou inclusive danoso nesta área, abdican­
do-se então do seu emprego. 

No primeiro discurso, a descrição legal 
deve, por motivos de coerência jurídica e 
lógica, ser capaz de refletir o ato que o 
legislador tem a intenção de proibir. Po­
rém, no direito vigente, os atos que lesam 
a autodeterminação sexual encontram-se 
apenas parcialmente descritos nos diver­
sos códigos penais anteriormente mencio­
nados, parcialidade esta que reflete uma 
tomada de posição em favor de uma con­
cepção patriarcal do direito penal. 

Seria possível afirmar que se tratam de 
leis datadas da primeira metade deste sécu­
lo, e que, portanto, refletem a mentalida­
de dominante de um determinado período. 
No entanto, esta resposta não explica por 
que tais leis continuam em vigor em di­
versos países, por que é tão difícil conse­
guir reformá-las e por que, nas reformas 
mais recentes, ainda são presentes elemen­
tos patriarcais. Não explica, por exemplo, 
por que na Itália foram necessários 20 
anos de debates parlamentares para que se 
realizasse uma tímida reforma nesta ma­
téria72 e por que na Alemanha, apesar das 

cm Interessa destacar que este discurso, pelo 
menos em nível teórico, em outros temas, 
como a criminalização do uso de drogas, é 
capaz de integrar a problemática da constru­
ção do sujeito "drogado" e a problemática do 
mercado ilegal de drogas 

c72> Virgílio, 1997, p. 13 et seq.; Pitch, 1998, p. 
149 et seq. 

diversas propostas de leis feitas ao Parla­
mento desde 1983, 73 continuasse em vi­
gor até 1997 a norma que isenta o marido 
de ser processado pelo estupro de sua es­
posa, recordando que esta isenção foi 
apoiada em grande parte pela doutrina, 
com um sexismo que dificilmente conse­
guia esconder-se por trás do aspecto téc­
nico da argumentação.74 

Uma proteção adequada seria oferecida 
por uma norma penal que garantisse plena­
mente "el derecho de la persona a no verse 
involucrada sin su consentimiento porotra 
persona en un contexto sexual".75 Uma 
norma que adotasse uma concepção "indi­
vidualista" do bem jurídico protegido76 

refletiria as exigências de proteção dos 
sujeitos estruturalmente mais fracos e, em 
conseqüência, dar uma resposta efetiva 
aos problemas de proteção institucional. 

O patriarcado se caracteriza por um jogo 
de relações de forças, onde as mulheres e 
as crianças encontram-se, estruturalmen­
te, numa posição mais fraca, sendo des­
providas de meios de reação efetivos.Uma 
norma penal que proíbe somente a ultima 
ratio do patriarcado, isto é, a violência 
aberta ou a ameaçada violência eminente, 
não leva em consideração a pluralidade de 
meios que condicionam a vontade e o 
comportamento dos sujei tos mais fracos; 77 

desta forma, garante talvez os "direitos de 
propriedade" do gênero masculino, mas não 
pode, e nem deseja, tutelar a autodetermi­
nação sexual de todos. 

c73> Sick, 1993, p. 327-330; Frommel, 1996, p. 
168. 

o4> Sobre a opinião da doutrina, cf. Hanisch, 
1988, p. 151-201. 

c75> DíezRipolles, 1985,p.23,Sick, 199),p.87. 
C76> "O 'centro da gravidade' da proteção legal 

deve ser constituído pelos interesses indivi­
duais, em cada um dos crimes sexuais o ofen­
dido deve serum sujeito individual cuja liber­
dade sexual foi gravemente lesada pela con­
dutado agente" (Prelhaz Natscheradetz, 1985, 
p. 155; cf. Torrão, 1995, p. 556-558). 

c77> Smaus, 1994, p. 94-97; Schnock, 1999. 
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A este imperativo corresponde a substi­
tuição, por exemplo, do "perigo ou amea­
ça" pelo "dissenso da vítima". Isto permi­
te neutralizar, em nível normativo, a in­
terpretação machista e a tendência da 
impunidade do estupro "privado" que per­
manece invisível.78 

Uma "fragmentariedade" em matéria de 
delitos sexuais não é garantista, e induz a 
uma discriminação direta dos sujeitos mais 
fracos, contribuindo, assim, na sua ma­
neira, para a reprodução do direito pa­
triarcal. Qualquerulteriorreduçãodos atos 
ilícitos nesta matéria, na lógica do direito 
penal liberal (no sentido de Kernstrafre­
cht), adquire assim um significado de 
permissividade que apenas agravaria as 
violações. 

O minimalismo trata o problema do 
simbolismo de modo nivelador, revelan­
do-se altamente seletivo. Por que colocar 
na mesma linha de crítica os vários âmbi­
tos do direito penal, se este se apresenta 
desumano em matéria de entorpecentes, 
minimalista em matéria de delitos sexuais 
e tão completo em matéria de proteção da 
propriedade privada?79 Esta é a aporia 
principal da crítica minimalista às recen­
tes reformas dos delitos sexuais. 80 

<78> Sobre o mecanismo e a freqüência do estupro 
praticado em âmbito privado, consultar, entre 
outros: Teubner, 1988, p. 82, 86; Smaus, 1994, 
p. &7-91. Cf. as pesquisas apresentadas na 
obradeHanisch, 1988,p. 102-123, 170-174. 
Algumas referências ao "pacto do silêncio", 
que se estabelece entre vítima e agressor, po­
dem ser encontradas em: Goldenberg, 1995. 

<79> Cf. Frommel, 1996, p.165. 

<80> Além dos minimalistas, também outros críti­
cos do direito penal rejeitam as tentativas de 
ampliação dos delitos sexuais. Scheerer, por 
exemplo, considera que, nesta matéria, as 
aspirações feministas se dirigem à produção 
de uma legislação moralista, que objetiva 
reorganizar a imagem do mundo ("Weltbild") 
com a ajuda do direito penal, enquanto "sím­
bolo" de uma nova ordem mundial. Desta 
forma, as demandas feministas contribuem à 
legitimação do direi to penal (Scheerer, 199 5, 

5. A crítica feminista ao direito pe­
nal 

Esta reflexões não significam que não 
se deva discutir com um forte espírito 
crítico sobre a adequação do direito penal 
para a proteção dos direitos humanos e 
sobre a sua legitimação moral e política. 
De fato, uma leitura das recentes refor­
mas, partindo do ponto de vista da teoria 
feminista do direito, 81 não persegue a 

p. 245 e 250-253). Neste âmbito, Scheerer 
assume completamente a crítica abolicionista 
a este tipo de reforma legislativa. Vale lem­
brar que nem mesmo o fato de que o aboli­
cionismo sustente uma completa rejeição a 
qualquer tipo de reformas no direito penal, é 
capaz de evitar que saiam à luz as suas con­
tradições em matéria de delitos sexuais. Para 
não correr o risco de entrar numa discussão 
"intra-sistemática", o discurso abolicionista 
assume o risco de legitimara direito penal na 
medida em que aceita as discriminações exis­
tentes, que estão baseadas em critérios como 
gênero e raça. Partindo de uma perspectiva 
crítica e de defesa dos direitos humanos, a 
posição abolicionista não pode ser aceita 
porque implica uma legitimação das discrimi­
nações existentes. Assim sendo, tanto o aboli­
cionismo como o minimalismo liberal come­
tem o mesmo erro de confundirem os dois 
níveis do discurso. O que vale no nível dos 
princípios dacríticaé transportado imediata­
mente à discussão sobre o direito positivo 
que, por outro lado, é fundado sobre princí­
pios e valores totalmente diversos. Bender, 
1987, p. 451-452 realiza uma severa crítica à 
posição de Scheerer, destacando os efeitos 
positivos de uma reforma do direito penal 
sexual (questionamento do monopólio da vi­
olência "privada" dos homens, instrumento 
de luta contra a constrição das mulheres a uma 
"auto-exclusão"). 

<81 > Não existe hoje uma única escola de direito 
feminino. Existem correntes radicais que ela­
boram fortes críticas à ideologia jurídica do­
minante e outras de corte mais liberal, que 
pleiteiam a elaboração de uma reforma do 
direito de modo a propiciar uma tutela mais 
efetivados direitos da mulher. Um dos traços 
comuns entre as diversas correntes é questio­
nar a tradição mais rígida do positivismoju-
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adaptação das necessidades de proteção 
das mulheres à "lógica do direito penal". 
Esta leitura identifica três pontos proble­
máticos: 82 

-As recentes reformas têm uma "inspi­
ração" igualitária. A violência sexual é 
tratada como qualquer outro tipo de agres­
são contra a autodeterminação do sujeito. 
Porém, se as típicas vítimas deste tipo de 
agressão ( mulheres e crianças) são protegi­
das como pessoas lesadas no exercício dos 
seus direitos, desaparece então o caráter 
sexual e sexuado destes delitos, ligado à 
estrutura patriarcal. A universalização/ra­
cionalização inerente ao direito penal (res­
ponsabilidade pessoal, lesão específica, ví­
tima) toma invisível a estrutura patriarcal, 
que é caracterizada pela violência que afeta 
todas as mulheres e também a ambiva­
lência dos papéis feminino e masculino. 

-O pressuposto penal da igualdade for­
mal (quem quer que, qualquer um que) 
simplifica relações complexas como as que 
se estabelecem entre os gêneros social­
mente construídos e apresenta a violência 
sexual como um evento pontual e excepcio­
nal que rompe com uma "legalidade" de 
relações entre os gêneros, fundada no con­
senso entre companheiros equiparáveis. 

- Enquanto instância de controle social, 
o direito penal produz um discurso nor­
mativo e disciplinante sobre a sexualida­
de. As reformas que ampliam o seu cam­
po de ação (por ex., a substituição do pres-

rídico, produzindo análises que se situam 
fora do perímetro do direi to vigente. A perspec­
tiva feminista buscou criticar a suposta neutra­
lidade dos conceitos jurídicos, desvendando 
interpretações masculinas do direito. Além 
disso, ao analisarem a pratica quotidiana do 
direito, a perspectiva feminista permitiu refor­
çar algumas "vozes isoladas", tais como os 
representantes da criminologia crítica ou de 
grupos minoritários que denunciam a "falá­
cia"dodireito. Ver: Olsen, 1991; Smart, 1994. 

182> Uma análise detalhada do ponto de vista fe­
minista nesta matéria foi realizada recente­
mente por Pitch, 1998,p. 151,153,158,172, 
175, 176, 181, 190. 

suposto da violência ou grave ameaça pelo 
"defeito" no consenso) transmitem uma 
imagemdasexualidadeenquantoum"mal", 
se esta não está fundamentada no consenso 
perfeito de atores adultos em situação de 
plena igualdade. Porém, o conceito de con­
senso é difícil de determinar, dada a plu­
ralidade de fatores que determinam uma 
decisão individual. 83 A conseqüência é que 
toda a relação sexual toma-se suspeita, 
isto é, percebida como tendencialmente 
ilegal, como demonstram também as di­
versas campanhas alarmistas e repressivas 
contra a pedofilia e o assédio sexual. 

Por estas razões, as feministas concluem 
que o sistema penal é inadequado para ex pri­
mir ( ou "traduzir") a violência sexual perce­
bida e vivida pela mulher. A sua lógica é 
estruturalmente incapaz de exprimira "rea­
lidade" de um uni verso social sexualizado, 
expropria os protagonistas dos seus con­
flitos, confiando a resolução a instâncias 
autoritárias, e cria uma imagem da sexua­
lidade como atividade "nociva".84 

Esta perspectiva de crítica forte, que em 
parte coincide com as posições do aboli­
cionismo penal,85 tem conseqüências cla­
ramente opostas àquela sustentada pelo 
minimalismo penal. No âmbito dos prin­
cípios, as feministas analisam a aliança 
entre Estado e patriarcado privado (ou 
seja, entre direito e "ordem da família"), 
mostrando que a lógica do direito penal 
não permite uma proteção efetiva das 
mulheres na nossa sociedade. Ao nível de 
tática política, não refutam o caráter pro­
gressivo das reformas, que permite levar 
adiante as demandas das mulheres de se-

1831 Pense-se apenas na seguinte situação: a dona 
de casa que "consente" na relação sexual com 
o seu marido, considerando a sua posição de 
dependência material, toma realmente uma 
decisão livre? 

<84> Cf. Pitch, 1998, p. 176, 263. 

<851 Sobre os pontos de convergência mas tam­
bémde divergência entre o abolicionismo e o 
feminismo, cf. Smaus, 1991. 
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rem tratadas do mesmo modo que outras 
vítimas de violência. 86 

Cristalizam-se assim duas posições in­
conciliáveis. Por um lado, as feministas 
rejeitam ( ou tendem a rejeitar) o direito 
penal e, ao mesmo tempo, expressam um 
juízo positivo sobre as reformas, conside­
rando-as como instrumento de luta. Do 
outro lado, temos a perspectiva liberal­
minimalista que, em linha de princípio, 
tenta salvar o "núcleo duro" do direito 
penal e, em nível tático, critica as recentes 
reformas, sem levar em consideração ( des­
de uma perspectiva de proteção dos direi­
tos humanos) as necessidades de proteção 
do gênero feminino. 

Por isto, a perspectiva feminista não é 
contrária à lógica de "normalização" do 
tratamento penal da violência sexual, isto 
é, ao tratamento das mulheres enquanto 
pessoas indiferenciadas. Sem se desiludir 
sobre o efeito de tais reformas com rela­
ção à manutenção de uma estrutura patriar­
cal, as feministas entendem que estas refor­
mas constituem um passo adiante dentro 
de uma luta muito mais ampla.87 

Uma última observação deve ser feita 
com relação à discussão da problemática 
do dissenso numa perspectiva de constru­
ção de um tipo penal. E, neste sentido, é 
preciso separar dois problemas que mui­
tas vezes as feministas vêem como sendo 
um único problema. 

Certamente existe o problema da invisi­
bilidade social da violação dos direitos 
das mulheres, que está relacionado com 
idéias patriarcais, tais como a "agressivi­
dade natural" do homem, o "desejo" das 
mulheres de serem submetidas a esta agres­
sividade e o direito à "prestação sexual" 
dentro do matrimônio. Além disso, e sem 
especificamente ter uma relação com uma 
estrutura patriarcal, existe um problema 
jurídico relativo à estrutura do direito pe-

<86) Smaus, 1991, p. 92 e 1994, p. 85-86. 
<87) Cf. Smaus, 1991, p. 94-98 e, no âmbito da 

doutrina penal, Dessecker, 1998, p. 6; Tor­
rão, 1995, p. 568-569. 

na! e do processo penal que apresenta difi­
culdades em dar um tratamento jurídico 
relativamente satisfatório também a ou­
tras modalidades de violações de direitos 
humanos. 

Algumas violações de direitos humanos 
que se caracterizam por serem ilícitos pe­
nais (tortura, desaparição forçada ou invo­
luntária de pessoas, violência doméstica e 
sexual) ou não se expressam em ações 
muito objetivas, criando, portanto, proble­
mas para a sua tipificação, ou então po­
dem apresentar-se entrelaçadas com are­
alização de outros delitos, colocando a 
questão se é ou não possível tratá-las au­
tonomamente. 

Também surgem problemas relaciona­
dos à estrutura do processo penal que não 
foi "pensado" para tratar delitos, nos quais 
a produção da prova pode constituir um 
problema muito complexo e subjetivo. 
Pense-se, por exemplo, na questão da prova 
no caso da desaparição, onde sempre se 
coloca a questão: Qual é o corpo de deli­
to? Quais provas podem ser juridicamen­
te aceitáveis para comprovar que uma 
pessoa realmente desapareceu dentro des­
sa estrutura objetiva de processo penal? 

Com relação ao caso do estupro, um dos 
temores é que a substituição da "grave 
ameaça ou violência" pelo termo dissenso 
possa ter repercussões negativas para a 
própria vítima, dado o caráter subjetivo 
deste termo. A experiência indica que a 
linha de defesa nos processos de estupro, 
quando se comprova a relação sexual en­
tre acusado e vítima, é sempre a de alegar 
que não houve constrangimento da vítima 
senão o seu consenso. 

Assim mesmo, uma análise mais deta­
lhada indica que uma tal substituição não 
há em princípio conseqüências negativas, 
nem em nível dogmático, nem no nível da 
prática processual. 

- No plano da construção conceptual 
dos tipos penais, o dissenso da vítima como 
critério para uma violação de direitos 
humanos é uma solução já praticada pelos 
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legisladores e respeita perfeitamente o 
princípio "nulla poena sine lege certa". 

- No âmbito do processo, as dificulda­
des que, em geral, se apresentam para a 
apuração e perseguição do fato delitivo se 
devem, muitas vezes, à existência de uma 
única prova: o testemunho da própria víti­
ma. Na prática judicial, os tribunais ten­
tam daruma resposta adequada a estaques­
tão. Na Espanha, a jurisprudência vem 
declarando reiteradamente que, nos deli­
tos de estupro, o testemunho da vítima 
adquire uma maior importância, já que é 
relativamente freqüente que o Tribunal 
não disponha de outras provas. Afirmar 
que "con el testimonio de la víctima no es 
posible condenar, sería tanto como man­
tener que el mayor número de violaciones 
habrían de quedar, pese a su gravedad, 
impunes, porque generalmente en estos 
casos el juzgador sólo dispone de dos 
testimonios absolutamente contrapuestos: 
el de la víctima y el dei violador. Y en esta 
situación ( ... ) han de entrar en juego las 
regias de la psicología dei testemonio, que 
sólo puede aplicar quien presencia las 
declaraciones, es decir, el tribunal". 88 

Disto resulta que a dificuldade da prova 
não é causada por uma descrição ampla ou 
abstrata do ato ilícito, isto é, não se relacio­
na com o direito penal material, mas sim 
com o direito processual penal. 

Por todas essas razões, se pode afirmar 
que, se a discussão não se realiza em nível 
geral de política do direito, onde se coloca 

<88> Auto de 7 febrero 1996 (Tribunal Supremo-
Sala Penal) in Repertorio de Jurisprudencia 
ano 1996, v. 62, I, Aranzadi, Pamplona, 1996, 
n. 818, p. 1. 149-1.150. A sentença afirma que 
se trata de jurisprudência consagrada pelo 
Tribunal Supremo e também aceita pelo Tri­
bunal Constitucional. Com relação às regras 
observadas para examinar o conteúdo das 
declarações da vítima, o Tribunal Supremo 
indica: "a) ausencia de incredibilidad subje­
tiva derivada de un móvil espúreo; b) 
verosimil i tud corroborada por circunstancias 
periféricas; y c) persistenciaen la incrimina­
ción" (p. 1. 150). 

em questão todo o direito penal, agora 
então a tentativa de deslegitimar as recen­
tes reformas, sob a acusação de cumprir 
uma função meramente simbólica, não re­
sulta produtiva para a melhoria das condi­
ções dos grupos assim ditos "minoritá­
rios" e, nesta perspectiva, nem é útil à 
causa garantista. 

6. Bem jurídico, esfera privada e 
Constituição 

Adotando uma teoria do conceito do 
bem jurídico dedutível dos princípios 
constitucionais, 89 deve-se destacar, de 
acordo com a doutrina contemporânea, que 
o objeto de proteção é a liberdade sexual 
da pessoa humana. Esta liberdade é enten­
dida na sua dupla vertente: liberdade "po­
sitiva", que se exprime no direito à livre 
disposição do próprio corpo; liberdade 
"negativa", que se exprime na faculdade 
derejeitarqualqueragressão sexual de outra 
pessoa e qualquer envolvimento num con­
texto sexual que não esteja em pleno acor­
do com a própria vontade?> Estas duas 
dimensões são igualmente importantes, 
embora se entenda que a lógica repressiva 
penal garante prevalentemente o aspecto 
negativo da liberdade sexual. 

A questão que se coloca é a do signifi­
cado normativo de uma definição do bem 
jurídico. Não é possível dizer se a defini­
ção do bem jurídico tem somente uma 
importância para a política criminal, isto 
é, como critério de orientação para o le­
gislador, ou se há incidência com relação 
à validade e à interpretação das normas 
penais existentes.9 1 Em todo caso, se 

<x9
> Roxin, 1994, p. 14-16. 

<90> Díez Ripolles, 1985, p. 23; Bajo eDíaz-Ma­
roto y Villarejo, 1995, p. 199; Prelhaz, 
Natscheradetz, 1985, p. 141-157; Torrão, 
1995, p. 557-564; Sick, 1991, p.46-52; Sick, 
1993, p. 82-88; Horn, 1998, n. 2, p. 38. 

<
91 > Roxin, 1994, p. 21-28; Fiandaca, 1982; 

Gómez Benítez, 1983, p. 85- 111; Prelhaz 
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observa que a legislação de diversos paí­
ses encontra-se em contradição com a de­
finição do bem jurídico numa perspectiva 
de um direito penal da Constituição, indi­
cando a necessidade da realização de re­
formas normativas, com as reservas já 
expressadas acerca da sua eficácia social 
numa sociedade patriarcal.92 

Para encerrar esta análise, deve-se res­
saltar que, do ponto de vista constitucio­
nal, os imperativos de proteção da esfera 
privada muitas vezes desencorajam a in­
tervenção do Estado. A análise do tema 
deve ser conduzida com cautela, pois o 
questionamento dos limites da esfera da 
privacidadepoderiaimplicaralegitimação 
da intervenção do Estado em todas as es­
feras da autonomia individual. O direito 
pode não ser o instrumento mais adequa­
do para resolver problemas sociais, mas é 
um meio para evitar o abuso do poder do 
Estado e também dos particulares. 

Por outro lado, a delimitação dos espa­
ços público/privado não é natural, como 
sustenta a ideologia liberal. Esta se reali­
za através de um processo político, no 
q uai são determinadas as atividades e con­
dutas a serem caracterizadas como de do­
mínio público ou de domínio privado. Este 
processo reflete e, ao mesmo tempo, re­
força as relações de poder de classe e tam­
bém as de gênero.93 

Natscheradetz, 1985, p. 89-118; Torrão, 
1995, p. 548-556. 

<92> Sick, 1993, p. 63. 

<93> O gênero não opera isolado de outros fatores 
na construção das esferas pública e privada. 
Além das diferenças de classe social, as demar­
cações do domínio público podem variar de 
acordo com a raça ou o grupo étnico de origem 
e também entre áreas urbanas e áreas rurais. 
O ponto em comum dadistinçãoentre público 
e privado em diferentes contextos é a atribui­
ção de menor valor econômico, social e políti­
co para as atividades das mulheres dentro do 
que é definido como vida privada (Sullivan, 
1995, p. 126-128). A questão do gênero é um 
sintoma de problemas estruturais típicos de 
uma sociedade que gera formas diversas de 

As violações de direitos humanos que 
ocorrem no ambiente privado não são, 
nem do ponto de vista teórico, conside­
radas com seriedade pelo direito. Segun­
do as feministas, isto ocorre não porque 
não exista uma preocupação pela prote­
ção da privacidade, mas porque o direito 
com as suas ações, suas construções e omis­
sões "reproduz as relações de gênero"94 

dominantes. 

A neutralidade do Estado frente ao pri­
vado não significa que esse se abstenha de 
regular atividades nesta área; é que a lei 
constrói e sustenta relações de poder na 
vida privada através da sua regulação ati­
va e através do desinteresse por regular 
outros tipos de conduta neste âmbito da 
vida humana.95 Deste modo, o direito re­
produz a violência estrutural que é prati­
cada contra as mulheres.96 

Do ponto de vista constitucional, uma 
preocupação pela proteção da autonomia 

opressão. Embora a opressão feminina ante­
ceda o capitalismo, poderíamos questionar 
porque esta se manteve e porque continua a 
reproduzir-se na sociedade contemporânea 
não obstante os instrumentos político-cons­
titucionais de garantias aos princípios de li­
berdade e de igualdade. A resposta é que este 
tipo de opressão é funcional ao sistema. Um 
exemplo atual é o discurso que se vêm sus­
tentando na Europa frente ao grave problema 
do desemprego: uma revalorização da família 
vinculada à reafirmação de que a mulher deve 
restringir-se às atividades de âmbito domés­
tico. Sobre a situação da mulhernos diversos 
países europeus, cf. Aubet, 1995. 

<
94> Smart, 1994, p. 175-182. 

<
95> Sullivan, 1995, p. 126-128. 

<
96> A violência estrutural está relacionada à ideo­

logia da inferioridade, do desprezo à mulher, 
etambémaumaconcepçãodamesmaenquanto 
objeto que se estende por todos os níveis da 
nossa sociedade, fundamentada pela preten­
são de superioridade do homem. Essa forma 
de violência lesa acapacidadede autodetermi­
nação da mulher sobre o seu corpo (Bergdoll, 
1995, p. 224; Smaus, 1994, p. 86-93; 
Schnock, 1999, p. 17-28). Sobre a violência 
estrutural em geral: Galtung, 1975, p. 7-36. 
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dos sujeitos de direitos fundamentais é 
necessária, porém não deve justificar uma 
omissão do Estado frente a formas de 
opressão e violência com o pretexto de 
que ocorrem na privacidade de relações 
interpessoais. 

O respeito à privacidade dos indivíduos 
não deve ser confundido com o fato de 
tolerar comportamentos que lesam os di­
reitos humanos. E isto porque, como afir­
ma Rodotà, privado pode significar pes­
soal, mas não necessariamente segredo.97 

E privado certamente não é, acrescenta­
mos nós, um sinônimo da violência que se 
produz em 1 ugares "impermeáveis", como 
a família e as relações de gênero. 
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