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POR UM NOVO DIREITO PENAL SEXUAL
— A moral e a questdo da honestidade

RENATO DE MELLO JORGE SILVEIRA

SUMARIO: 1. Introdugiio — 2. A missio do Direito Penal - 3. A mulher
€ os crimes sexuais — 4. A questio do bem juridico protegido nos crimes
sexuais — 5. A questdo da honestidade: 5.1 Homossexualismo; 5.2 Virgin-
dade; 5.3 Prostituigdo ~ 6. Limites de um Direito Penal sexual — 7. A
Constituigio Federal de 1988 - 8. Conclusdes.

Resumo: O sexo, desde sempre, foi objeto de tenso debate na sociedade. O Direito
nio se manteve alheio a esta questdo. Perceptivel é o tratamento diferenciado dado, pela
lei, a homens e mulheres. Uma pormenorizada andlise quanto a elementos como o bem
juridico protegido, leva a novas consideragdes quanto ao Direito Penal sexual. Isso, além
da constatagio de uma tendéncia mundial de reforma do conceito de bens protegidos por
esta rama do Direito Penal, induz ao questionamento de como se encontra hoje, o Direito
brasileiro e as possibilidades de sua mudanga.

Palavras-chave: Direito Penal -~ Direito Penal sexual — Moral — Honestidade.

1. Introdugao

O tema sexual sempre causou perturbagdo aos homens. Sob seu espectro,
mitos foram criados, religides edificadas, estruturas sociais montadas. Os crimes
que tém como objeto a agressdo sexual sdo, por conseguinte, elementos de
especial atengdo por parte da doutrina juridico-penal ¢ mesmo por parte da
sociedade em geral, particularmente sensivel s questdes relacionadas com as
infracdes delitivas de tal indole.

Bernard Shaw j4 afirmava, de ha muito, que ha, no mundo, somente trés
assuntos que gente de cultura esta sempre disposta a discutir: assuntos sexuais,
religiosos e politicos. Entendida de forma diversa conforme sejam os costumes
ou a religido, os assuntos sexuais por tempos disseram respeito quase que
exclusivamente a conduta sexual feminina.

Procurando defender a “honra” feminina, cuidando-se assim da fragilidade
de que se reveste a mulher, as diversas legislagbes sempre buscaram, através
de rigidas puni¢Bes, conter os abusos praticados contra a sua intimidade. De fécil
percepgao, assim, € o fato de a mulher receber uma especial protegio da lei penal
quanto aos aspectos da sua liberdade e autodeterminagio sexual. Tal situagio,
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entretanto, tem sofrido, hodiernamente, profunda mudanga, vez que, mais e
mais, perceptivel é a tendéncia de que os crimes sexuais protejam, indistinta-
mente, homens e mulheres.

O posicionamento da figura da mulher como elemento da volipia do
homem deita antigas raizes. O mito de Lilith, nesse aspecto, ¢ emblematico.
Provavelmente um dos mais antigos, segundo ele, a mulher teria surgido do
caos, como uma forga contrdria, um peso contraposto a bondade e masculini-
dade de Deus.! Foi o mundo antigo, segundo Homero, imerso em profunda
guerra por causa de uma mulher, Helena de Tréia. Cledpatra, a sedutora rainha
do Egito, mulher de César e Marco Antdnio, era habil na arte da sedugéo e da
politica. O rapto das Sabinas deu origem a Roma. A mitologia, a histéria, e
mesmo as artes, assim, fomentaram a cautela frente a feminilidade.? A mulher
induziu o homem ao pecado e, por conseguinte, a sua expulsdo do paraiso, bem
como as demais mazelas do homem.

Tal situagdo, originando sempre cautela, fez com que Garofalo chegasse,
em 1885, a ela assim se referir: “pelo que diz respeito as donzelas, de certo a
sua reserva aparente € maior na raga latina, pelo menos porque, na Alemanha
e na América do Norte, gozando de maior liberdade, empregam menos a
hipocrisia. E, contudo, a despeito da nossa implacavel severidade para elas, ndo
¢é verdade que, com freqiiéncia, se véem nas classes inferiores raparigas, de
menos de dezoito ou vinte anos, tendo perdido a castidade? E mesmo nas classes
superiores ndo acontece, muitas vezes, que uma menina, menos rigorosamente
vigiada, cede, as vezes, as solicitagdes de um amante? Mesmo nas familias que
mais alardeiam austeridade, se t€ém visto mogas educadas em severos princ{pios
deixarem-se vencer pelos impulsos do amor ou de uma audaz e habil seduc@o.
E a isto se chama escindalo, porque, como diz Nordau, a civilizagdo fez um
crime de um ato natural inocente. Mas precisamente porque ndo hd nisso delito
natural € que, a despeito das leis, dos costumes, da moral religiosa e mesmo
dos perigos de toda a ordem a que expde o amor livre, a maioria das mulheres
continua e continuard a deixar-se seduzir ou praticar o adultério. A mulher fiel,
unico gaudens mulier marito, que Juvenal procurava no seu tempo, foi, e sempre
serd, uma exce¢do em todos os tempos”.?

Temida e protegida, foi a mulher, pela lei penal, cuidada e guarnecida,
tentando-se, pois, dela se afastar todo o mal. Neste contexto, é de se ver uma

M Cf. Barbara Black Koltuv. O livro de Lilith. Trad. Rubens Rusche. Sdo Paulo :
Cultrix, s.d.

Inimeros outros exemplos poderiam ser dados quanto as cautelas que deve se ter
frente as mulheres, bem como quanto 2 sua rdpida mudanca de atitude, € ainda de
se mencionar a pera de Giuseppe Verdi - Rigoletto — onde, em seu Ato 111, Cena
1, tem-se: “La donna & mobile/ Qual piuma al vento/ Multa d’accento/ E di pensiero”.
Rafaello Garofalo. Criminologia — Estudo sobre o delito e a repressdo penal. Versdo
portuguesa de Julio de Mattos. Lisboa : Livraria Classica, 1916. p. 41.
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das particularidades relativas ao Direito Penal sexual, ainda viva na
legislagdo criminal nacional, quanto a figura da mulher: a relativa a sua
honestidade.

Mudangas vdrias, nesse aspecto, tém se dado, principalmente no Velho
Mundo, de anos a esta parte. Em verdade, os iltimos diplomas legais
publicados em Europa, nitidamente t&m optado por uma nova Gptica do
Direito Penal. Desprezam-se, agora, temas ¢ motes de cunho moral,?
deslocando-se para uma abordagem menos subjetiva, tratando, mais clara-
mente, de situagdes que venham a violar a integridade fisica, psicolégica
e mental das vitimas.

Outro ponto de relevo a ser tratado nas recentes modificagdes, € o da ndo
protecio especial a ser dada ao género feminino. Desmistificando-se a figura
da mulher, as novas legislagdes t8m conferido uma protegdo ampla, tanto a
homens, quanto a mulheres.

2. A missao do Direito Penal

O Direito Penal moderno, diferentemente do que pontificavam os cléssicos,
¢ entendido como tendo por missdo fundamental a defesa de bens juridicos.
Em absoluto, no entanto, este ndo é um entendimento fruto de uma concepgio
hodierna. Grocio, em 1625, j4 estabelecia que poena est malum passionis quod
inflingitur ob malum actionis. Entretanto, sé mais recentemente parece estar
se consolidando esta idéia.

Conforme Armin Kaufmann, a missio do Direito Penal é proteger os bens
juridicos do cidaddo e da comunidade. Seriam estes bens, entre outros, a vida,
a saude, a liberdade, o patrimdnio, a existéncia do Estado, a administracio da
justica, a liberdade e autodeterminagfio sexual.’

De se perceber, que a teoria da protecdo de bens juridicos guarda
expectativas no futuro, sendo que o que vem a se esperar ¢ a ndo ocorréncia
de fatos puniveis lesantes destes bens. Seria de se pensar, assim, que se
aproxima, esta defesa, de uma retribui¢do pura. Néo é isso, entretanto, verdade.
Na realidade, como se verd, a prote¢do aos bens juridicos pode resultar em
perigosos mal entendidos caso ndo se verifique o fim a que se destina a pena.
Se de um lado ¢ verdade que o Direito Penal primeiramente vem a defender
os citados bens, de outro, é imprescindivel que se tenha em mente que a pena
deve ser politico-criminalmente orientada.

@ Jose Diéz Ripolles. Exhibicionismo, pornografia y otras condutas sexuales provo-
cadoras. Barcelona : Bosch, 1982. p. 24 et seq.

®  Armin Kaufmann. “La missién del derecho penal”. Politica criminal y reforma del
derecho penal. Bogotd : Temis, 1982. p. 118.
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Na realidade, o Direito Penal se legitima mediante os dispositivos consti-
tucionais. Ndo sem razdo, autores nacionais® do porte de Paulo José da Costa
Juinior e de Luiz Vicente Cernichiaro preocupam-se com o Direito Penal na
Constituigdo,” Luiz Luisi estuda os principios constitucionais penais,® enquanto
que Mauricio Antonio Ribeiro Lopes, por seu turno, prefere tracar a relagdo
entre Direito Penal e o Direito Constitucional.’ Dessa forma, é de se perceber
que ndo sdo de se considerar como contetido genuino das normas penais sendo
aqueles que se regem conforme o respectivo contexto de regulamentag@o,
entendida esta como as realidades da vida social e das normas, e, em especial,
as normas juridico-constitucionais.!®

Assim, € de se entender que existe uma obrigatdria vinculagdo do conceito
de bem juridico penalmente protegido e a Constituigdo. Na realidade, exige ele
uma vinculagdo a uma ordem de valores fnsita na prépria Constituigdo, como
uma prima principia, sob pena de sua eventual perversdo ou manipulagfo
ideolégica.!' Lembra Baratta, que “o cuidado que se deve ter hoje em dia em
relagio ao sistema criminal do Estado de Direito é ser coerente com seus
préprios principios ‘garantistas’: principios de limitagfo da intervengdo penal,
de igualdade, de respeito ao direito das vitimas, dos imputados e dos condena-
dos. Trata-se, mais do que tudo, de aplicar e transformar o direito substancial
(fundamental), processual e penitencidrio em conformidade com aqueles prin-
cipios, por todo o tempo em que deva durar a luta por uma politica ‘alternativa’
com relagdo a atual politica penal. Refiro-me a luta civil e cultural pela
organizag@o da tutela publica dos interesses dos individuos e da comunidade,
da defesa dos direitos dos mais fracos contra a prepoténcia dos mais fortes, com

® Na literatura alienigena, intimeras sfio as obras que abordam estes pontos. Entre
outros, cf., Maria da Conceic¢do Ferreira da Cunha. Constituigdo e crime — Uma
perspectiva da criminalizagdo e da descriminalizagdo. Porto : Universidade
Catdlica Portuguesa Ed., 1995. Pietro Nuvolone. “Codice Penale e Constituzione”.
Il diritto penale degli anni settanta. Padova : Cedam, 1982; Francesco Pallazzo.
Valores constitucionais e direito penal. Porto Alegre : Fabris, 1989.

™ Luis Vicente Cernicchiaro e Paulo José da Costa Junior. Direito penal na
Constitui¢do. Sio Paulo : RT, 1991.

®  Luiz Luisi. Os principios constitucionais penais. Porto Alegre : Fabris, 1991.

®  Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Direito penal, Estado e Constitui¢do. Sio
Paulo : IBCCrim, 1997. Conforme o mesmo autor, em nota introdutdria,
“renomados doutrinadores tém se debrugado sobre o tema nio restando hoje
quase nenhum que, ao elaborar de um simples comentédrio a uma robusta tese
de grau académico, abstenham-se de pelo menos um comentdrio a uma nota
introdutdria a respeito das relagdes do Direito Constitucional com a matéria
versada no estudo”.

10 Ginther Jakobs. Derecho penal ~ Parte general. Trad. Joaquin Cuello Contreas y
Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid : Marcial Pons, 1995. p. 45.

U Cf. Luiz Regis Prado. Bem juridico-penal e Constituigdo. Sdo Paulo : RT, 1996. p. 74.
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formas mais diferenciadas, justas e eficazes (instrumentais) que aquelas ‘sim-
bdlicas’ oferecidas pelo sistema de justica criminal. Durante todo este tempo,
o ‘uso alternativo do Direito Penal’ significara usar o direito como instrumento
para uma rigorosa limitacdo politica e técnica, daquela que em periodos
anteriores parecia ter sido uma fungéo iitil, e que hoje aparece cada vez mais
como violéncia iniitil das penas. Isto implica numa concessao instrumental do
Direito Penal liberada da ilusdio da instrumentalidade da pena”.'?

A utilidade social do Direito Penal deve pois ser percebida quando se pde
em xeque a sua missio. Que se garantam os bens juridicos como seu expoente,
sendo assim, de se té-lo como ultima ratio do sistema. Em uma sociedade
democrdtica, estabelecendo-se um equilibrio entre a criminologia, a politica
criminal e a penal, floresce a idéia de que se deve, o quanto possivel, deixar
o Direito Penal como derradeiro meio do controle social, afirmando, pois, o
principio da interven¢io minima. Pretender estabelecer que regras de compor-
tamento sejam tidas como delitos, implica no fato de se aceitar uma mais do
que admitida ingeréncia do Estado frente ao cidadio.

3. A mulher e os crimes sexuais

No temdrio em pauta, considera¢gdes quanto aos chamados “crimes se-
xuais™!? hio de ser feitas. Necessdria se faz assim, prima facie, a determinagio
do bem juridico protegido. O Cddigo Penal brasileiro cuida desta modalidade
criminosa em seu Titulo VI, sob o almarge “Dos Crimes contra os Costumes”.
Seria este, contudo, o real bem a ser protegido?

Tal questdo jd era sentida em outras épocas. Na legislacio brasileira,
percebe-se isso através das diversas codificagdes penais nacionais. J4 desde o
primeiro C6digo genuinamente pétrio, o Cédigo Criminal do Império, nitida é
a presenga do aspecto moral. Em sua Parte III, Capitulo II, vé-se a disposi¢do
dos crimes contra a seguranga da honra, tratando, genericamente, do estupro e
do rapto. No Cédigo Republicano de 1890, por sua vez, tratavam-se das ofensas
sexuais sob o Titulo VIII - Dos Crimes contra a Seguranca da Honra e
Honestidade das Familias e do Ultraje Piblico ao Pudor. A Consolidagdo de
Pirajibe deu igual nomenclatura ao respectivo titulo. Ao depois, o Cédigo de
1940, cuja Parte Especial ainda se encontra em vigor, preferiu, unicamente,
mencionar Dos Crimes contra os Costumes. Avango houve, no natimorto
Cédigo de 1969. Apesar de continuar com o Titulo “Dos Crimes contra os

42 Alessandro Baratta. “Funcdes instrumentais e simbdlicas do direito penal”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais 5/24.

“  Ainda que apareca com freqiiéncia, a expressao “crimes sexuais” €, no entender de
Odin Indio do Brasil Americano, assaz literdria e pouco juridica. Odin Indio do
Brasil Americano. Dos crimes contra os costumes. Sio Paulo : RT, 1943. p. 10.




138 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 33

Costumes”, fez mengio, em seu Capitulo I, aos crimes contra a disponibilidade
sexual, tratando do estupro, do atentado violento ao pudor, da posse sexual
mediante fraude e da ofensa ao pudor mediante fraude. Num rdpido passar
d’olhos, constata-se que, mesmo com certos avangos, sempre se pautou, a
legislagdo do Brasil, em ver presente a moral como elemento orientador da
aplicacdo penal frente ao sexo.

O mesmo j4 havia se dado, na Itdlia, com o Cédigo Zanardelli.!*
Entrementes, a valoracdo empregada nos primeiros quartéis do século,
parecem ndo mais se adequar a realidade dos dias que correm. Transmudada
a andlise do bem jurfdico daquela época até hoje, diversas mudangas sdo
percebidas.

De fato, entende o Direito Penal moderno, que ndo mais é de se ter a moral
como elemento de suporte a bens juridicos. Em verdade, j4 esclarece Boix Reig,
nfo caber duvidar que uma concepcéo autocrdtica do Estado, leve a inarreddvel
confuséio entre Direito e Moral, coincidindo esta, com o préprio poder politico
dominante, instrumentalizando a norma juridica em efeitos moralizantes. Em
um Estado de Direito, a norma tem fungio claramente diferenciada da Moral."®
Nio mais se estd nos tempos de Kant, onde ela, imperativo categdrico que era,
reinava absoluta.'®

A grande evolucdo percebida na evolugdo do Direito Penal sexual reside
justamente no fato de se haver prescindido da carga moralizante que compor-
tavam os delitos dessa ordem, informando melhor o contetido e sentido de seus

9 Conforme Zanardelli, “¢ incontrastabile, che la classificazione dei reati in un Codice
presentasi per s¢ stessa assai difficile, molti e differenti essendo gli aspetti, sotto cui
i vari fatti constituenti reato possono essere considerati e distinti, e di questa
difficultd & dimonstrazione evidente la stessa moltiplicita dei sistemi di divisione e
subdivisione adottati nelle diverse legislazioni. Per questa difficulta appunto, non
oserei dire che la partizione della materia € la nomenclatura dei Titoli che vi presento
siano irrepresibili, sebbene abbia posto ogni studio per migliorare sempre pil quelle
dei precedenti Progetti, che in sostanza sono perd conservati nell’attuale”. Relazione,
vol. 2, p. 7-8, apud Pasquale Tuozzi. “[ delitti contro il buon costume e I’ordine delle
famiglie”, in Enrico Pessina. Enciclopedia del Diritto Penale Italiano. Milano : SEL,
1909. vol. 9, p. 9.

19 Javier Boix Reig. “De la proteccién de la moral a la tutela penal de la liberdad
sexual”. Mujer y derecho penal. Valencia : Tirant lo Blanch, 1995. p. 11.

U9 A valorizagfio dos conceitos neokantianos ¢ de se verificar a partir, principalmente,
dos anos vinte. A respeito da justificativa e importincia da moral noutros tempos:
“a passagem de preceito mojal a categoria de preceito juridico confere-lhe maior
forga de incidéncia, pelo coeficiente de violéncia, que se lhe adita. A de um preceito
religioso a categoria de juridico leva daquele a esse o coeficiente de estabilidade que
existe na religido e serd menos retocdvel, menos derrogdvel, nesse ponto, 0 texto
da lei (caso das regras sobre indissolubilidade do vinculo conjugal). Além da
estabilidade especifica da norma juridica, haverd o plus do coeficiente especifico da
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tipos penais, dando mesmo pista valiosa para a averiguagdo do bem juridico
protegido.!” O Direito hoje, fundado em um Estado Democridtico de Direito,
deve, sobretudo, se mostrar como protetor de liberdades. Entre elas, que se diga,
da liberdade sexual. A isso se percebe, claramente, quando se tem, a partir do
Projeto Alternativo alemdo, a redugdo da punibilidade no dmbito sexual, as
ofensas aos jovens e a liberdade sexual, onde o que estaria em pauta seria, ndo
a moral sexual, mas a autodeterminagio das pessoas no aspecto sexual.!s

Nesse passo, apés uma visdo do bem juridico propriamente dito, seria de
se passar a preocupagdo dos sujeitos, ativo e passivo, dos crimes sexuais.
Comumente, sob um prisma moral, estaria tal questdo circunscrita, basicamente,
aos géneros masculino e feminino, respectivamente.

De outro lado, simultaneamente, de se ver verdadeira restriciio atual na
distingdo de condutas delitivas quanto ao sexo. A partir da declarag@o sobre a
eliminagio da Descriminagéio contra a Mulher, de 07.11.1967, por resolugio da
Assembléia Geral das NacBes Unidas, n. 2.263; e da Convencdo sobre a
eliminagdo de todas as formas de discriminagio contra mulheres, de 17.12.1979,
passa-se a ter sentimento igualitdrio entre os sexos. De se perceber, por igual,
que as recentes reformas procedidas em diversas legislagdes alienigenas também
descartam a distingdo sexual no agente passivo do crime.!”

4. A questio do bem juridico protegido nos crimes sexuais

Sendo trazido 4 tona pela pena de Birnbaum, o conceito de bem juridico
veio a trazer verdadeira revolugio no horizonte juridico, através de artigo datado
de 1834, intitulado Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriff des
Verbrechens. Durante anos, muito se discutiu sobre a real abrangéncia do bem
juridico penal, sendo que somente foi concluido tal pensamento com as
contribui¢des de Binding, Jhering ¢ Von Lizt.?

religido. Onde estdo os preceitos a0 mesmo tempo juridicos e religiosos estdo os
lugares de maiores resisténcias das leis vigentes. Por isso mesmo, nos povos de
Constitui¢oes ‘legais’, as revolugdes tém menores excessos cénicos de violéncia; nos
povos de Constituicdes religiosas, ou que safram de religido, as revolucdes e as
reagdes sdo sangrentas e intensas”. Francisco C. Pontes de Miranda. Comentdrios
a Constituigdo de 1946. Rio de Janeiro : Boffoni, 1947. vol. 1, p. 31.

D Enrique Orts Berenguer. Delitos contra la libertad sexual. Valencia : Tirant lo
Blanch, 1995. p. 22.

49 Maria da Conceigio Ferreira da'Cunha, op. cit., p. 75.

% Cf, Maria Tereza Couceiro Pizarro Beleza. Mulheres, direito, crime ou a perplexi-
dade de Cassandra. Lisboa : Faculdade de Direito, 1990. p. 267 et seq.

@0 Cf. Manuel da Costa Andrade. Consentimento e acordo em direito penal.
Coimbra : Coimbra Ed., 1991. p. 51 et seq.
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Entretanto, de se dizer, a evolugao critica do critério de bem juridico ndo
se deu de forma pacifica. Criticas formalistas vérias se perceberam quanto ao
que poderia ser elevado a categoria de protecéo ao Direito Penal. Concepgdes
acerca do subjetivismo posto a prova, em tais casos, muito perturbavam os
estudiosos, ja que, inarredavelmente, cafa-se em acepgdes neokantianas.

Virias foram, assim, as fungdes atribuidas, pelos autores, ao bem juridico.
Entre elas seria de se destacar uma fungio de garantia, também compreendida
como de limitar o direito de punir do Estado; uma fungdo teleolégica ou
interpretativa; uma fungio individualizadora e uma fungdo sistemdtica.?!

De toda sorte e a partir de entdo, intentou-se a construgio de um conceito
metajuridico de bem juridico, ultrapassando os meros e estdticos limites,
considerando-o ndo derivado das normas penais, mas anterior a elas, que
simplesmente vem a protegé-las. A partir dai, Roxin, entre outros, intenta em
tomar a Constituicdo para delimitar os bens juridicos necessitados de protecdo
penal, sendo ela, pois, referencial obrigatério em tal sele¢do.?

Assim, em se considerando que a protecdo do direito repressivo hd de ser
dada a valores ou bens fundamentais para sociedade, facil é a percepgdo, em
termos individuais, da necessidade de protecdo a liberdade e autodeterminagio
sexual, em detrimento do que seriam a moral e os bons costumes. O préprio
caput do art. 5.° da Constituicdo brasileira vem a estabelecer que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade (...)". Protegida e
salvaguardada € a nogdo de liberdade. Liberdade, como se viu, mesmo a sexual.

Questio a ser posta, entrementes, é a da possibilidade da existéncia de tipos
penais pluriofensivos, que venham a lesionar mais de um bem juridico. Vale
dizer, que venham a aviltar ndo apenas a liberdade sexual (ou, como ainda
pretende a legislagdo brasileira, aos bons costumes), mas também outras ramas
protegidas, como mesmo a familia.

E de se perceber, entio, que ndo se pode encontrar a ratio da incriminagio
do tipo, sem discriminar suas espécies e modalidades. Crimes existem em que
se evidenciam claramente, na sua prépria estrutura, ofensas imediatas ou diretas
contra a liberdade individual, contra a honra sexual e contra a organizacdo
familiar, ofensas essas que sdo praticadas apenas com um tinico comportamento.
Mas a incriminagfio visa reprimir ndo apenas estas ofensas. Vai mais além.
Pretende evitar também o estabelecimento de determinadas condigdes que iriam
proporcionar outro evento mais grave e maiormente temido, que ocorreria em
etapa seguinte, com ulterior atividade do agente. Essa atividade, ndo essencial

@0 Cf. Luiz Regis Prado, op. cit., p. 40 et seq.

@2 Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Principio da insignificdncia e direito penal. Sdo
Paulo : RT, 1997. p. 129 et seq. Luiz Regis Prado, op. cit., p. 44 € et seq.
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ao tipo, consistiria, v.g., no caso do rapto, numa ofensa a liberdade sexual
da raptada; seria consubstanciada num ataque ao seu pudor, ou aquele
aspecto particular da liberdade sexual — a liberdade matrimonial. Tal
atividade n@o se inclui no elemento objetivo do crime, por ser apenas o
escopo do agente.

Na incriminagé@o do tipo, pode-se ter, portanto, presentes dois aspectos: o
primeiro, que se pode dizer imediato, consistente no dano verificado por ocasido
do préprio evento; o segundo, mediato, no perigo da ofensa que provavelmente
ocorrerd com o sucessivo comportamento do agente.

As ofensas imediatas, também chamadas diretas, sdo aquelas, como se disse,
praticadas com a conduta do agente. Isso porque, com a simples ag@o de subtrair
ou reter uma mulher, sdo lesadas: sua liberdade sexual, dado que ela passa de
sua esfera de prote¢do para o poder do autor; e sua honra sexual, porque diante
da opinido publica ficardo abaladas a sua reputa¢iio e a organizagdo familiar,
que € ofendida ndo somente nos casos em que a vitima € menor, mas
também naqueles de mulher maior em dependéncia direta de quem ja deteve
o pétrio poder.?

As ofensas mediatas ou indiretas sdo aquelas representadas pelo perigo do
ataque a liberdade sexual da ofendida. Aqui se percebe que pretende o autor
despoticamente, a escolha de seu parceiro sexual, ¢ o faz com o &nimo
tempordrio, caso que se caracteriza com o fim libidinoso; ou com o dnimo
definitivo, quando se faz presente o fim do casamento.

Com isso, segundo haja ou ndo ofensa a todos, ou a apenas um dos bens
protegidos, ter-se-4 o crime préprio ou impréprio; com o fim libidinoso ou de
casamento. E na medida em que ndo sofrerem lesdes ou forem menormente
ofendidos os bens juridicos protegidos, havera correspondente atenuagio da
pena.

Desta forma, poder-se-ia dizer que os crimes contra os costumes, generi-
camente, podem ser monoofensivos, como pluriofensivos, vez que podem
agredir ndo s6 a liberdade individual, como também sua honra sexual, organi-
zagdo familiar, além de poder aviltar, indiretamente, a liberdade sexual, quer
por um fim libidinoso, quer por um fim de casamento.

Justamente nesse aspecto, tendo-se em vista a sublime devida protegio do
Direito Penal a liberdade, € que se ha de falar, ndo em crimes contra os costumes,
mas sim, em crimes contra a liberdade sexual. Neles, em ultima andlise, hdo de
ser tidos dois aspectos. O primeiro, dindmico-positivo, integra-se pela faculdade
de dispor livremente do préprio corpo. O segundo, estitico-passivo, compreen-
dendo a possibilidade de repelir ataques de indole sexual que possam ocorrer.?

2% No Brasil, a mulher ainda que maior de dezoito anos sé se emancipa aos 21 anos.

@) Enrique Orts Berenguer. Delitos contra la liberdad sexual. Valencia : Tirant lo
Blanch, 1995. p. 24.
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Por liberdade sexual entende-se a livre disposi¢do do prdprio corpo nas
relagdes sexuais, dentro do limite do direito e do costume.”® A denominagio
“crimes contra a liberdade sexual” sofre, entretanto, algumas limitag¢des ou
restrigdes por parte da doutrina. Assim, Manzini fala em inviolabilidade carnal
porque esta expressao delimita, de modo mais preciso, o que a lei quer proteger.

Esta “inviolabilidade” contém um significado técnico, juridico e ético
tradicional, que ¢ atribuido a qualquer ato, normal ou anormal, que prepara ou
produz o prazer derivado da excita¢io da sensualidade.? Diz ele, ainda, que
o conceito de inviolabilidade carnal ndo deve se confundir com o de
disponibilidade carnal, porque o crime pode ser praticado contra quem n#o
tenha disponibilidade, como, por exemplo, a mulher ou o homem casado,
ou a freira.”’

Maggiore, por seu turno, repudia a denominagdo “liberdade sexual”,
dizendo que nio existe um direito de livre disposi¢io dos érgdos sexuais, mas
sim um direito & castidade ou a continéncia. O interesse coletivo que teria a
sociedade de conter a exteriorizagdo da lascivia e impedir a difusdo da
devassiddo. Nao se poderia falar pois, em um direito a livre disposi¢do dos
drgios sexuais, a menos que se queira legitimar, entre os homens, o direito que
tem os cdes.®

Nio obstante, modernos diplomas penais, em especial europeus, como os
Cédigos alemdo, portugués e a nova lei italiana, ndo seguiram tal orienta-
¢do, preferindo, contudo, outra determinagdo daquela assumida pela lei
nacional, quanto & prote¢do do bem juridico relativo ao Direito Penal
sexual. Assim, o Cédigo Penal alemio trata, da maior parte deles, em sua
secdo décima terceira, sob a rubrica dos crimes contra a autodeterminago
sexual (Straftaten gegen die sexuelle Selbstbeestimmung).®® J4 o mais recente
Cédigo portugués, de 1995, considera a protegio devida quanto 2 liberdade e
autodeterminagdo sexual,® enquanto que o espanhol, de 1995, prefere unica-
mente a protecdo a liberdade sexual.

@ C. Saltelli e E. Romano di Falco. Commento teorico-pratico del nuovo Codice

Penale. Torino : UTET, 1931. vol. 1V, p. 61.

@9 Vicenzo Manzini. Trattato di diritto penale italiano. Torino : UTET, 1951. vol. 7,
p. 260.

. 9" Vicenzo Manzini, op. cit., p. 254, nota 1.

@ Giuseppe Maggiore. Derecho penal - Parte especial. Trad. por el Padre José J.

Ortega Torres. Bogoté : Temis, 1972. vol. 1V, p. 51.

De se ver, conduto, que encontra-se a figura do rapto em outra se¢io, de ntimero
dezoito, a qual trata dos crimes contra a liberdade pessoal (Straftaten gegen die
persénliche Freiheit). Que se frise, entretanto, sempre infringindo o cardter de
liberdade, lato sensu.

29
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Pretende-se, no primeiro caso, garantir a protegdo a liberdade (e¢/ou autodetermina-
¢d0) sexual de todas as pessoas, sem acepgdo de idade. No segundo caso, estende-
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O real e a ser protegido bem juridico &, assim, a liberdade que o individuo
tem de autodeterminar-se sexualmente, ou ainda, de se considerar a prote¢io
penal da juventude quanto a assuntos do sexo.* Lembrando, a atividade sexual
de uma pessoa muito se assemelha a disposi¢do que tem ela de seu lar. Nele
podem adentrar aqueles convidados, aqueles a quem se permita a liberdade de
entrada num ambiente préprio e particular. Aqueles niao convidados e que néo
possuam tal liberdade, configura crime de invasio de domicilio tal invasdo. E
esta liberdade enfim, o bem juridico dltimo a se proteger.

Com variagdes de critérios, diversas sdo as acepgdes para andlise do bem
juridico protegido. Firmada parece estar, em dias de hoje, a idéia da liberdade
sexual. Entretanto, muitos autores sustentam que diversos tipos penais, sobre-
tudo na defesa do Direito Penal sexual, ndo se relacionam com a protegio de
um bem juridico determinado e tangivel.®> Mesmo hoje a fixagdo da idéia de
“liberdade sexual” parece, a muitos, de dificil compreensdo. Ela, contudo,
inegavelmente, se inter-relaciona com a nogio de consenso/discenso.

Enfim, havendo o consenso, o consentimento do agente para dispor de sua
liberdade sexual nos limites que aprouver, ndo hd de se falar em crime. Ao revés,
se tais limites forem ultrapassados, sendo rompida a barreira do aceitdvel,
violada a liberdade (de cardter sexual) deste agente, ter-se-d delito a ser punido.

De uma forma ou de outra, dentre os mais controversos itens de observagio
nesta categoria de “crimes sexuais”, cabe uma particular andlise do que a
legislagdo codificada nacional denomina de “mulher honesta”.® Seria, ainda
hoje, a poucos passos da mudanga, ndo s6 do século, mas mesmo de milénio,
de se admitir a distingdo (ou a discriminag¢do) entre mulheres honestas e ndo
honestas?

A atual percepgido do Direito Penal entende que este deve se restringir a
prote¢do de bens juridicos. Assim, prescindivel é a penalizagdo de comporta-

se a protegdo a situagdes que, ou ndo seriam crimes se praticados entre adultos, ou
assumiram menor gravidade. Trata-se da protegdo do livre desenvolvimento da
personalidade do menor na esfera sexual. Jorge de Figueredo Dias. “Dos crimes
contra a liberdade e autodeterminagdo sexual”. Comentdrio conimbricense do
Cédigo Penal — Parte especial. Coimbra : Coimbra Ed., 1999. t. 1, p. 442.

B A respeito da preferéncia dada pelo legislador espanhol de 1995 quanto a rubrica
unicamente da “liberdade sexual”, cf. Mufioz Conde. Derecho penal — Parte especial.
Valencia : Tirant lo Blanch, 1996. p. 176 et seq.

62 Hans-Joachim Rudolphi. “Los diferentes aspectos del concepto de bien juridico.
Nuevo pensamiento penal”. Revista de Derecho y Ciencias Penales, afio 4,n. 5 a
8, p. 335, Buenos Aires, 1975.

6% Embora no passado diversas legislages fizessem mengdo a esse estado de “hones-
tidade” da mulher, atualmente poucos c6digos ainda o fazem. De se ver, entre outras,
a modifica¢@o implantada na Alemanha com o Projeto Alternativo € na Espanha, a
partir das reformas legislativas de 1989.
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mentos tidos como imorais, tais como a homossexualidade e o rufianismo entre
adultos, a sodomia ou a comercializagdo de pornografia. Em a moral nio sendo
um bem juridico, entende-se que o Direito Penal sexual deve limitar-se
essencialmente a protegdo da juventude e a evitar coagdes.* Em suma, néo é
da missdo penalfstica a preservagio ou a prote¢do de normas morais, e, assim
sendo, também nio deve ela pretender levar em consideragao, para uma dada
protegdo, a avaliagdo (moral) quanto A honestidade feminina.®

5. A questao da honestidade

Nesse particular, necessdria se faz a colocag@o de como se dd a visdo da
honestidade no plano sécio-politico-juridico. Um, de fato, inter-relaciona-se
com os demais, levando a derradeira, e muito sdbia, conclusdo que mais correta
seria a plena separagdo das colocagdes. Ndo mais seriam de se admitir quaisquer
consideragdes quanto ao cardter de honestidade em Direito Penal. Ndo mais hoje
cabem comentdrios, de ordem juridica, quanto a uma senhora tida, noutros
tempos, como mais do que verdadeira bas bleus. Nesse sentido, que se passe
a desmistificagdo da honestidade em Direito Penal sexual.

5.1 Homossexualismo

A questdo do homossexualismo também surge na avaliagdo da honestidade.
Seria ele elemento informador de desonestidade moral, ou apenas e tio-s6, uma
conduta comportamental da vida privada?

J4 foi ele alvo das mais diversas abordagens na histéria da humanidade. J4
foi tido como algo sauddvel. Tido também jd foi como ofensa a Deus. Como
crime de roubo. Como crime de sodomia. Como crime social. Como crime
contra a natureza, ou mesmo como crime contra a moralidade. Cumpre salientar
que, até a 10.* Revisdo da Classificagdo Internacional de Doengas, datada de
1996, ele era considerado como transtorno mental.

Atualmente a questdo ainda € polémica, muito embora nfo se discuta mais
a sua tipificagio como crime.*® Enquanto se discutem medidas legislativas, no

9 Claus Roxin. “El desarrollo de la politica criminal desde el proyecto alternativo”.
Politica criminal y reforima del derecho penal. Bogotd : Temis, 1982. p. 7.

G5 Quanto a atual compreensio da moral e do direito, cf. Jirgen Habermas. Teoria della
morale. Trad. Vinci-Enzo Tota. Bari : Laterza, 1994.

Nesse sentido, 0 Wolfeden Committee considerou que as praticas homossexuais entre
adultos maiores de 21 anos conscientes, ndo deveriam permanecer como Crimes,
sendo que, atualmente, esta idade limite para a livre orientagdo sexual, na Inglaterra,
firma-se nos 18 anos. No mesmo sentido, Hans-Joachim Rudolphi, op. cit., p. 345.

36)
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intuito de regularizar a unifo entre duas pessoas do mesmo sexo, a sociedade
ainda considera como pdrias os adeptos do homossexualismo. No entanto, da
mesma forma como se viu que a conduta sexual privada de uma mulher ndo
caracteriza, por si s6, a sua desonestidade, nio hd de se admitir que o
homossexualismo a caracterize.

Na Inglaterra, em agosto de 1954 foi instalada uma Comissdo para a
analisar e recomendar alteragdes na legislagdo pertinente a repressio do
homossexualismo e da prostitui¢do. Presidida que foi por John Wolfenden, em
1957 ela apresentou o chamado Report of the Committee on Homosexual
Offences and Prostitution, também conhecido por Wolfenden Report. Cabe aqui,
uma sua passagem: ‘“‘ndo constitui, de acordo com a nossa concepgio, fungio
da lei intervir na vida privada dos cidaddos, ou procurar refor¢ar qualquer
padrdo particular de comportamento, mais necessirio para se poder cumprir o
propésito que delineamos (...). Existe ainda um outro argumento que reputamos
de decisivo, a importincia que a sociedade e a lei devem conferir a liberdade
individual de escolha e atuag¢do nos dominios da moral privada. A menos que
a sociedade realize um esforgo deliberado, atuando através de instincias legais,
para que a esfera do crime equivatha a do pecado, deve subsistir um dominio
privado de moralidade ou imoralidade, com o qual, em vérios termos breves
e incisivos, a lei nada tem a ver. Afirmar tal ndo significa pactuar ou encorajar
qualquer imoralidade privada. Pelo contrdrio, realgar a natureza pessoal e
privada da conduta moral ou imoral do individuo para com as suas préprias
ag0es, e tal constitui um tipo de responsabilidade com que se espera que um

individuo adulto possa arcar sem a ameaga de puni¢do por parte da lei”.¥

Por tudo isso, e entendendo-se que, no Brasil, a Constituicdo Federal de
1988 explicitamente veda qualquer modalidade de preconceito,® incluida ai a
questdo da preferéncia sexual e da honestidade, é de se perceber que também
aqueles nio heterossexuais tém direito a igual protegio legal,® sendo descabida
qualquer orientagdo no sentido de uma discriminagéo legal relativa a hones-
tidade, tendo-se em vista a orientagdo sexual do agente.

@7 “Report of committee on homosexual offences and prostitution”, apud Karl Prelhaz
Natscheradetz. O direito penal sexual: conteido e limites. Coimbra : Almedina,
1985. p. 23. No mesmo sentido, Hans-Joachim Rudolphi, op. cit., p. 345 et seq.

B8 CF, art. 3.° “Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:
IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagio”.

B9 A esse respeito, interessantec é a mudanca de 6ptica dada na Suprema Corte dos
Estados Unidos da América. Em agosto 1982, tornou-se célebre o caso Bowers vs.
Hardwick, ocorrido no Estado da Georgia. L4, um casal homossexual havia sido
preso por manter relagGes ainda que no interior de sua residéncia, indo de encontro
alei contra a sodomia. Cf., Jill Norgren e Serena Nanda. American cultural pluralism
and law. New York : Praeger Publishers, 1988. p. 141 et seq.
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5.2 Virgindade

A virgindade, é de todos sabido, ndo é pressuposto de honestidade,
podendo existir virgens desonestas e ndo-virgens honestas. Em verdade, do
ponto de vista da moral sexual, a virgindade da mulher gozou, ao longo dos
tempos e entre os diferentes povos, ora de um excepcional prestigio, ora de
um absoluto desprezo.*

Torna-se necessdria aqui, no entanto, a sua mengio, vez a lei nacional
estabelecer protegdo especial aquelas menores sem experiéncia sexual. Assim
o fazem, claramente, o tipo da posse sexual mediante fraude (art. 215, do CP)
e da sedugdo (art. 217, do CP), apesar de outros tipos, como o do estupro (art.
213), ndo a afastarem.

A virgindade, diriam os cléssicos, é um estado fisico que, embora nfo se
confunda com o estado moral e a0 modo de conduta que corresponda a este
estado (a honestidade),*' denota uma inexperiéncia nfio s6 sexual, mas da prépria
vida, que ¢, pela-lei, protegida. Ndo sdo objeto de protegfio pois, aquelas que
tudo permitem, menos a cépula vaginal. A virgindade, para ser protegida pela
lei, deve assim, conforme a prépria tipificagio legal, ser acompanhada sempre
de uma ingenuidade por parte da vitima, que ou por fraude, ou por pela prépria
inexperiéncia ou ainda, por uma justificavel confianga, deixa-se levar ao seu
defloramento.

O defloramento, elemento essencial da conduta criminosa, configura-se
pela ruptura do himen, membrana mucosa disposta no orificio inferior da
vagina. Diversas sd3o as modalidades, conforme a Medicina Legal, dos tipos de
himen. Podem ser eles sem orificio, com orificio, ou ainda, atipicos,” ou
mesmo, como preferem alguns, perfurados, imperfurados e ausentes.*’ Os
ausentes, constituem-se em rarissimos casos de auséncia congénita de himen.*

A constatagfo da ruptura € imprescindivel para a configuragio do delito.
Ela, contudo, pode se dar sem a necessdria cépula. Sio os casos em que héi o
rompimento decorrente de queda, moléstia infecciosa, ou mesmo acidental,
decorrente de queda ou masturbagio. H4 ainda os casos em que se fazem
presentes os himens com orificio, perfurados, complacentes. Toleram eles a
introducdo de pénis sem se romperem, o que traria dividas quanto a questio

“9 Orlando Soares. Sexologia forense. Rio de Janeiro : Livraria Freitas Bastos, 1990.

p. 153. De se ver que, atualmente, ainda cerca de vinte € oito paises consideram
moral € legal a remogdo cirtirgica do clitdris.

Sebastian Soler. Derecho penal argentino. Buenos Aires : Tipogrifica Editora
Argentina, 1973. vol. IlI, p. 295.

“2 Flaminio Févero, op. cit., p. 211.
“ Hélio Gomes. Medicina legal. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 1976. p. 471.
@9 Flaminio Favero, op. cit., p. 207.

“n
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do defloramento. Nestes casos, faz-se necessdria a presenga de outros
elementos informadores do crime, tais como a presenga de prova testemu-
nhal, demonstrando-se ademais a conduta ilibada da vitima, o namoro sério
que mantinha etc.

A idéia da virgindade, na realidade, sempre esteve ligada a pureza que
deveria ser inerente as mulheres. Tal pureza, caracteristica das vestais, era,
conforme o entendimento ocidental, maculado pela descoberta do sexo. Afir-
mavam o0s romanos, prima venus debet esse cruenta. Muitas das idéias
morais, acerca deste tema, sofreram profundas transformagdes nos dois
ultimos quartéis do século vinte. Fato é, que se encontram, ainda hoje,
jovens que preferem apenas a masturbagio, ou mesmo relagdes anais, a fim
de preservarem a inteireza de seu himen para a noite de nipcias. Nio se
pode, contudo, afirmar que se tratam, estas jovens, de virgens, no sentido
lato da palavra.

A protegdo a virgindade, segundo muitos, contraria forma a da hones-
tidade, repousaria no interesse publico de prote¢do de determinadas pes-
soas. Dessa forma, nenhuma censura poderia ser feita, vez que tal protegéo
visa a evitar o desregramento dos costumes, a insensibilidade moral, com
evidentes reflexos sociais, ndo se configurando, pois, qualquer espécie de
discriminag#o.*

Ora, tal afirmagio entra em choque com o até aqui sustentado. Ao pretender-
se a prote¢do a costumes e moralidade piblica, recair-se-4 na situago vivida
atualmente no Brasil. Deve, o Direito Penal soltar as amarras que o ligam a tais
conceitos, indo além, preocupando-se com 0s aspectos unicamente da liberdade.
E fato, que deva haver prote¢iio 2 menoridade, compreendendo que ela estd
aquém do minimo de maturidade exigido para uma autodeterminagfio.** Nesses
casos, a avalia¢io do consenso/discenso, di-se de forma diferente, vez que o
grau de percepgdo infantil deve ser levado em conta. Nio se chegando as raias
da chamada violéncia presumida, deve se dar, as criangas, prote¢io mais ampla
em sua liberdade (sexual), jd que, por vezes, estas ndo sabem bem utilizi-la.

5.3 Prostituigdo

O tema da prostitui¢do, bem como os temas ligados a sexualidade, foram
encarados de forma diversa, dependentemente quanto ao tempo e a sociedade.
Este, entretanto, por ser mais carregado de uma aura de mistério, requerera
maiores linhas quanto a sua andlise.

“)  Luis Vicente Cernicchiaro e Paulo José da Costa Jinior, op. cit., p. 193.

49 Aqui, de se mencionar, alids, que muito mais completa € a prote¢do do bem juridico
na Alemanha, onde se tem a liberdade e a autodeterminagdo sexual sob guarda do
Direito Penal.
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A dita “mais antiga das profissdes”, na verdade, sempre acompanhou o
homem na sua longa viagem até os dias de hoje. A prostituigiio, nesse andamento
histérico, foi tida das mais diferentes formas, ora mediante paga, ora por mera
graca a héspedes, ora ainda por necessidade sacra (tais como a prostituigdo
sagrada, prostitui¢do hospitaleira e prostitui¢do legal).

De toda a sorte, é de se ver que a origem do verniculo ja d4 mostra do teor
dessa atividade. A derivagfo latina de Pro e Statuore (expor-se, oferecer-se)
denota o ato do oferecimento sexual tido diversamente entendido conforme a
época e a sociedade.

Desde a Caldea e Babil6nia, junto & Terra de Hur, bergo primeiro da
civilizag@o, a populagdo selvética tinha por habito, além do oferecimento do
leito e da mesa, as préprias mulheres da casa. Semelhante conduta também foi
freqiiente, ao depois, junto aos povos do deserto. A ela se dd a alcunha de
prostitui¢io hospitaleira.

J4 na Fenicia, o ato sexual imiscuiu-se com o sagrado. A adoragio a seus
deuses, e, em especial a Astarte, propiciava, em seus templos, a entrega das
sacerdotisas aos forasteiros, motivo, para elas, de grande mérito.

No Egito, ganhou a prostitui¢io mera feicio de mercado. Ndo se fazia
presente a hospitalidade do ato da mulher dar-se a alguém. Firmava-se assim,
a prostitui¢do legal. Entretanto, foi s6 em Atenas, Grécia, que a prostituigdo
legal ganhou ares maiores da intervengdo estatal. Solon, ciente de que
apenas os sacerdotes arrecadavam o fruto da prostituigfo, instituiu seu
Dicterion, estabelecimentos piblicos e municipais de prostituigdo, mantido as
expensas do governo, o qual concedia a entrada por um prego estabelecido, a
quem desejasse, por uma hora, gozar dos amores das jovens, revertendo parte
dos lucros em beneficio do Estado.*

Os proprios relatos nos textos biblicos, sfo feitos de forma profundamente
critica. Os primeiros livros do Velho Testamento meramente explicitam atos
de meretricio por parte de Tamar (Gen. 38:15); a proibigdo do Senhor dita
a Moisés para que os sacerdotes ndo tomassem mulher prostituta ou
desonrada (Lev. 21:7); a proibi¢do de ndo se trazer saldrio de prostitui¢do
a casa do Senhor (Deut. 23:18). Quando nfo espezinhado o comércio do
sexo, a Biblia traz a descrigdo do arrependimento e redengdo de Raabe
(Josué 2:1), além da obrigatéria mengdo da figura arrependida de Maria
Madalena (Luc. 7:36-50).4

4D N. M. Boiron. La prostituition — Dans I’ historie — Devant le droit — Devant I’opinion.

Paris : Berger-Levrault, 1926. p. 16 et seq., Parent Douchattelet et alii. Histdria da
Prostituicdo. Sao Paulo : Antonio de Carvalho, s.d. p. 44.
Cf., a esse respeito, a critica quanto a figura de Madalena feita por, John D. Davis.

Diccionario da Biblia. Trad. Rev. J. R. Carvalho Braga. Rio de Janeiro : Centro
Brasileiro de Publicidade, 1928. p. 611.

48}
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Nos tempos de Roma também nao foi a prostituicdo desconhecida. Sob a
propria lenda origindria de Roma pendem rumores acerca de prostitutas.
Historiadores varios, a se saber, Valério, Aurélio Victos, Aulo Gélio e Macrgbio,
sustentam que a loba que teria amamentado Remo € Romulo era, em verdade,
uma meretriz de nome Acca Lourenga, esposa de um pastor que os teria
encontrado e adotado. Ter-se-ia dado a ela 0o nome de “loba”, vez ser este 0 nome
dado as prostitutas de entdo. “Lupercais” eram as festas obscenas celebradas em
Roma até o século V e “lupanares” as casas onde se dava a venda de seus
corpos.® As orgias e as festas da carne foram fregiientes naqueles dias. Caligola,
um dos mais devassos Césares, foi o primeiro a, em Roma, impor um imposto
de um oitavo sobre os ganhos didrios de cada mulher piblica e todo os
individuos que delas tirassem beneficios. Estabeleceu também um lupanar
ptblico em seu paldcios.*

Somente foi com a ascens@io dos imperadores cristdos que a prostitui¢do
passou a ser encarada com reservas. Constantino, o primeiro deles, guiou o
Império pelos principios do cristianismo, com o espirito de corrigir a moral,
condenando os vicios que se opunham a honestidade piblica. Algumas leis do
periodo a isso refletem, influenciando indiretamente a prostituigdo. Entretanto,
¢ de se ver que ainda Constantino tolerou a existéncia das casas de prostituicao
baseado nas consideragdes de Solon. Sestércios, mesmo na antiga Roma
tentando se purificar, ainda eram sestércios.

Em épocas modernas, foi a venda dos corpos elevada a patamares dignos
dos povos pagdos da antigiiidade. Incobos e siicubos poucas vezes desfrutaram
de tamanha liberdade. Dos Estados de Orleans, de meados do século XV até
a Revolugao de 1789, freqiiente foi a presenca das cortesas em Franga,’' sendo
que, mesmo ao depois, no periodo napolednico continuaram elas a exercitar seu
modo de vida, chegando, ainda presentes, a dias de hoje.

Nio diferente € o problema na érbita penal. O conceito quanto a prostitui¢ao
ndo €, nem nunca foi, tido como pacifico. Exemplo maximo do que a sociedade
moralista entende por mulher desonesta,” a melhor compreensdo do que a lei

“» N, M. Boiron, op. cit., p. 20 et seq., Parent Douchattelet et alii, op. cit., p. 85.

50 N. M. Boiron, op. cit., p. 23 et seq.

50 N. M. Boiron, op. cit., p. 49 et seq., Parent Douchattelet et alii, op. cit., p. 302 et seq.

62 No sentido de que uma mulher pode, eventualmente ganhar de seu corpo, sem se
prostituir, € vdlida a distingéio que faz Nicold Tomaseo entre meretriz e prostituta:
“la prima guadagua del corpo suo, mereo; la seconda, per guadagno e per libidine,
si mette in mostra, e provocca a sozzure, prostat: & piu comune, piu sfacciata. Ogni
abbracimanto venalle € meretricio, prostituizione non &. Le meretrici di caro prezzo
non sonno prostitute; le prostite da genitori o dai mariti, que nulla guadagnan per
s¢, non meritano ’altro nome. Le prostitute, nei templi pagani per atto de devovione,
meretrici non erano; e si credevano far opera meritoria”. G. Rigutini. Dizionario dei
sinonimi della lingua italiana: revisto e aumentato.
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deve ter por prostituta, parece ser a de que, consiste ela, na mulher que exerce
atividade sexual fora do matriménio, habitualmente, tendo em vista o lucro,*
com qualquer pessoa que a solicite, sendo caracteristica basica dessa prdtica, a
profissionalidade.® Criminologicamente, entretanto, parece ser a defini¢do da
prostituicdo como sendo a entrega corporal por motivos distintos do amoroso,
vez que, os sentimentos, ao revés da sexualidade material, ndo podem ser
prostituidos.>

Mais do que tudo, percebe-se, pelo movimento pendular da histéria, que,
durante anos, diversas legislagdes, atreladas a uma ferrenha moralidade judaico-
cristd, puniram a prostitui¢do.® Entretanto, mais do que isso, foi o real medo
das enfermidades sexualmente transmissiveis que primeiramente motivou a
repressdo e a regulamentacdo dessa atividade. Em Avignon, no ano de 1347,
e em Frankfurt am Main, em 1354, o argumento higiénico comegou a figurar
antes do ético.

No decorrer do século vinte profundas alteragdes ocorreram. Na Inglaterra,
ap6s as consideragBes quanto a prostituigdo, levadas a cabo pelo Wolfenden
Report, o qual concluiu, & unanimidade, que a prostituigio ndo deveria ser
considerada ilegal, mas que a lei deveria afastd-la das ruas, onde poderia
ofender ao senso comum dos cidaddos, foi ela regulamentada, em 1959, através
do Street Offences Act.”

Na Itdlia, em 20.02.1958, deu-se a promulgagdo da Lei Merlin, a
qual pretendia a aboligdo da regulamentagio do meretricio € luta contra o
aproveitamento da prostituicio de outrém.® A partir dela, para a lei
peninsular, novo enquadramento devia ter a matéria. Ndo se tratava de
tentativa de se acabar com o fendmeno da prostitui¢do, mas apenas e tdo-
$6 o de se abolir um mercado em que a mulher era vista como mercadoria.

63 O lucro aqui entendido, ndo € sé o econdmico, mas consiste-se sim, em qualquer

vantagem alcagada.

“Prostituizione”. Enciclopedia Cattolica, vol. X, col. 161. Na lingua portuguesa niao
é costume distinguir os vdrios vocdbulos com que se denomina a prostituta. Rui, num
curto porém incisivo artigo, utiliza 22 sinénimos para a palavra. Rui Barbosa.
“Pornéia”. Revista da Lingua Portuguesa 32, nov., 1934. Mais do que isso, quase
uma centena sdo os sindnimos de meretriz apresentados por Aurélio Buarque de
Holanda em seu Novo Diciondrio Aurélio, muitos dos quais, conforme adverte o
autor, brasileirismos populares ou de giria, e outros, lusitanismos.

G9  Armand Mergen. “La prostitucién”. Sexualidad y crimen. Madrid : Reus, 1969. p.

169.

69 Cf., entre outros, o Cédigo Penal prussiano, art. 999 a 1025; o Cédigo Penal Imperial
alemdo, de 1871, §§ 361 e 362; a Lei prussiana de 02.07.1900.

67 Cfr.,, Karl Prelhaz Natscheradetz, op. cit., p. 22.

®8% Cf.,, Pietro Nuvolone. “Sul concetto di prostituzione”. Trent’anni di diritto e
procedura penale. Padova : Cedam, 1969. vol. 2, p. 955.

4)
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Confirmando a nio possibilidade da regulamentagio de semelhante oficio,
tendeu a Lei Merlin a restringir sua atuagdo.*

Em Espanha, mesmo ap6s a incidéncia do Decreto-lei de 03.03.1956, o qual
pretendia a aboli¢do da prostituicdo,® é de se ver que o seu simples exercicio
ainda que considerado sintoma de perigosidade social, nunca foi tido como
delito.®! A reforma penal levada a termo em 1995, tendo em conta de que ndo
h4 de se recriminar condutas executadas livremente, também nao veio a punir
0 mero comércio corporal. Tipos penais vérios, entretanto, foram inseridos no
novo Cédigo, em seu Livro II, Titulo VIII - Delitos contra la liberdad sexual,
Capitulo V — De los delitos relativos a la prostitucion, o qual faz previsdes a
quem favorega ou induza a prostitui¢do, ou a quem utilize menores para tal fim.

De semelhante modo, a Alemanha reprime a prostitui¢do. Sdo tipos de seu
Estatuto Penal a disposigio quanto ao favorecimento da prostitui¢io (Férderung
der Prostitution — § 180a); a exploragio da prostituicdo (Zuhdlterei — § 181a);
o exercicio da prostituicdo em local proibido ou em determinado horério do
dia (Ausiibung der verbotenen Prostitution — § 184a); e também a prostituicdo
perigosa a juventude, quando vizinho a escolas ou outro local freqiientado por
menores de dezoito anos, ou mesmo em casa onde habitem menores
(Jugendgefihrdende Prostitution — § 184b).

A legislagdo brasileira, ndo de diferente forma, tem se mostrado. Ainda que
entendendo ser a atividade do comércio do amor sexual moralmente reprova-
vel, sendo mesmo uma chaga social, nao se intentou a reprimenda penal aqueles
que venham a praticd-lo. De diversa forma, entretanto, trata a legislacdo
nacional daqueles que pretendam explorar ou favorecer a prostituicao alheia.

Assim, mesmo nao chegando aos limites de cuidado de outras codificagdes,
entendeu o legislador patrio, tratar dessa matéria no Titulo VI — Dos Crimes
Contra os Costumes, Capitulo V — Do Lenocinio e do Trafico de Mulheres.
Ali sdo encontradas previsdes contra a exploragdo sexual, como a mediagdo
para servir a lascivia de outrém (art. 227); contra o favorecimento da
prostituicdo (art. 228); contra a mantenga de casa de prostitui¢do (art. 229); e
mesmo contra o rufianismo (art. 230); e o trafico de mulheres (art. 231). Tem-
se assim, pois, uma quase disposi¢do, em termos sexuais, do teor do art. 149
do CP, o qual trata da reduc@o de alguém a condigio andloga a de escravo.

Claro est4, contudo, que o que prevé a lei penal brasileira, ndo € o combate
aluxdria ou a devassiddo a qual reveste o meretricio. Ndo. A repressdo criminal

®9  Mais recentemente, a Lei de 15.02.1996, restringiu as sangdes penais unicamente
as condutas sexuais violentas.

@ £ o teor do seu art. 1.% “Velando por la dignidad de la mujer y en interés de la
moral social, se declara trafico ilicito la prostitucién”.

60 Enrique Orts Berenguer, op. cit.,, p. 288. Juan Carlos Carbonell Mateu. “Los
delitos relativos a la prostitucién en el proyecto de Cédigo Penal de 1994”. Mujer
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dé-se sim, no campo parasitrio que viola subversivamente a ordem social e
conduz ou mantém ndo sé mulheres, como também homens, em condigdes
semelhantes aos escravos outrora levados a Roma para a servidao sexual dos
patricios. Casos vérios atualmente, sdo relatados, sobre algo que parecia letra
morta no Cédigo Penal, vale dizer, o trifico de mulheres. Verdadeiras escravas
levadas ao estrangeiro com grandiosas promessas de emprego, em 14 chegando
tem seus passaportes retidos por seus proxenetas, sendo obrigadas a servirem
de mercadoria para, um dia, poderem voltar a seus lares.

A sociedade, na realidade, sempre conviveu com o fendmeno da prosti-
tuicéio, tolerando-o, de forma mais ou menos aberta. Marro chegou a afirmar
que a Unica diferenga entre as mulheres que se vendem e o matrimdnio reside
no preco e na duragio do contrato. Ndo chegando a tais extremos, Hungria,
por sua vez, ainda que admitindo o cardter deletério e pernicioso do mercado
carnal do sexo, conclui pela sua necessidade social. De semelhante modo ¢ a
seu tempo, Sdo Tomds de Aquino ji mencionava que a prostituicio é
compardvel a cloaca de um paldcio: removida aquela, torna-se este um lugar
fétido e impuro. Ndo pregando nem uma proibicdo radical, como prefeririam
os guardas pretorianos do pudor, nem mesmo um desenfreado liberalismo, mais
a gosto dos devassos, conclui ele por uma liberdade vigiada da prostitui¢do
(como, alids, ocorre na Alemanha). Nio sua regulamentacéo oficial, mas sim,
um confinamento das meretrizes deixadas a sua prépria iniciativa, a locais onde
ndo venham a ferir o pundonor piblico, pareceria uma correta solug@o para
semelhante problema.®

Nio foi essa idéia, no entanto, inédita. De hd muito, trés foram os sistemas
adotados pelos diversos Estados para tratar da prostituigio: o da regulamentagéo
ou da liberdade controlada; o da permissdo irrestrita e o da proibi¢do radical .
Variando das comunidades dominadas por jesuitismo santarrdo aquelas mais
proximas de uma Sodoma ou Gomorra, mais recentemente vdrias posi¢oes tém
se dado pela regulamentagéo da prostituicdo em certas dreas.

Como entender pois, em dias modernos, semelhante situacio? Como
vislumbrar a banalizagdo comercial do amor? E certo que a sociedade atual
ainda se mostra, em diversas localidades, tdo moralista quanto em outras épocas.
Entretanto, inegdvel é o fato de que banalizado foi o sexo, como também
banalizada foi a erotizago da sociedade. Pretender-se entender a prostituigio
como um desafogadouro social, restringindo sua presenga a “ilhas de prazer”
chega a ser verdadeiramente uma hipocrisia moral, a ndo ser que tenha como

y derecho penal. Virgilio Latorre (Coord.). Valencia : Tirant lo Blanch, 1995.
p- 83 et seq.

©®» Nélson Hungria ¢ Romio Cortes de Lacerda. Comentdrios ao Cédigo Penal. Rio
de Janeiro : Forense, 1959. vol. VIII, p. 270 et seq.

3 Cf., Nélson Hungria e Romao Cortes de Lacerda, op. cit., p. 272, nota de rodapé.
E. Magalh3es Noronha. Direito penal. Sio Paulo : Saraiva, 1986. p. 243 et seq.
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escopo a protegdo a ser dada a criangas ou jovens ainda em formagdo, como
se da na legislagio alema. Esta parece ser a maior, sendo tinica justificativa atual
a uma vigilancia a tal fendmeno.

A sua repressdo nao € de se dar mediante aplicagdes do Direito Penal, vez
que este, como ja se frisou, ndo deve intervir em atos livres e esponténeos. Mais
uma vez aqui, se faz presente a separagdo que deve ocorrer entre moral e direito.
A prostituicdo de per si, ndo hé de ser combatida pelo Direito Penal, ou mesmo
pelo Direito Penal sexual. O médximo a ser admitido, tal qual se d4 na Alemanha,
¢ uma limitag@o de seu exercicio, mas apenas e tao-sé, visando a protecdo da
inocéncia infantil. Nao devem ser admitidas tipificagbes penais lastreadas
unicamente em ponderagdes morais de sociedades, as quais vergam-se de lado
a outro, conforme tenda o péndulo da histéria.

6. Limites de um Direito Penal sexual

Ao se pretender gizear os contornos do Direito Penal sexual, ou mesmo
tragar diretrizes basicas para um novo Direito Penal sexual, fundamental se faz
a pormenorizada anélise do contelddo ou da carga moral deste ramo da ciéncia
criminal.

Durante anos bateu-se, a legislacdo alienigena, sobre os devidos bens a
serem protegidos pelo Direito Penal sexual. Da honestidade a moralidade
publica, da protecio do desenvolvimento sexual dos jovens ao conceito de
conduta sexual, dos bons costumes enfim, a prote¢do da liberdade sexual, muito
caminhou a doutrina por uma correta delimitagdo da objetividade juridica.®

Que se justifique a influéncia crista no Direito Penal. Que se justifique todo
o conteido mitico da sexualidade. Que se justifique, enfim, toda a trama
psicolégica que torna dificil o trato destes assuntos. Ora, em tempos de hoje,
nenhuma destas, ou de outras justificativas, imporiam aspectos morais a serem,
pela lei penal, aplicados. Idos sio os tempos em que os imperativos categdricos
de Kant reinavam absolutos. Idos também, sdo os tempos em que poder-se-
ia admitir a intromissdo, na seara penalistica, de aspectos tdo voldveis quanto
0s morais.®

Em verdade, e clara de se ver, estd a diferenciagfo entre as teses tradicionais
e modernas quanto a percepg@o desta influéncia moral no Direito Penal sexual.
De modo extremo simplista, defendem, as teses tradicionais, uma (pseudo)

) Por todos, cf., Karl Prelhaz Natscheradetz, op. cit., p. 118 et seq.

©9 Cf., Jurgen Habermas. Teoria della morale, cit., p. 49 et seq.

68  “Nio se pode considerar também, as ‘concep¢des morais dominantes’ como um bem
juridico coletivo”. Claus Roxin. Derecho penal — Parte general, t. 1. Traduccién y

notas de Diego-Manuel Luzoén Pefia, Miguel Dfaz y Garcia Conlledo; Javier de
Vicente Remesal. Madrid : Civitas. 1997. p. 54.
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protecdo da moral sexual social, outorgando ao direito repressivo, o conddo de
cérbero da sociedade. Pretendem, também a protegéo de valores éticos sociais
e da pureza e da sadde da vida sexual. J4 se viu, & exaustdo, que o Direito Penal
moderno nio mais se prontifica a tal empresa. Limitado a ultima ratio, ndo mais
¢ de se admitir sua indistinta aplicagdo, dominado, pois, por aspectos morais.
Nesse sentido, alids, é que caminham as teses modernas do conteiido moral do
Direito Penal. Segundo elas, é de se dar clara a separagfio entre direito e moral .’
Com isso em mente, de forma mais f4cil conseguir-se-ia a “edificagdo” de um
“moderno Direito Penal sexual”.®

Mas quais seriam os pressupostos desse direito almejado? Deveria ele, sim,
buscar a protegdo de bem juridico definido, delimitdvel (qual a liberdade de
autodeterminago sexual). Deveria também, combater o conceito de nocividade
social, restringindo-se, unicamente, a um minimo indispensavel, garantindo,
pois, a esfera intima, onde descabida € a intromissdo do Estado. Por fim, deveria
ele entender, como jé se viu na questdo do homossexualismo e da prostituigéo,
que ndo pode o Estado intrometer-se entre relagdes de adultos dotados de plena
capacidade de autodeterminagfio, vez que s@o estes, responsdveis por seus
préprios atos.

Mais do que tudo, € a dignidade da pessoa humana que é posta a cuidado.
Protegida constitucionalmente, a dignidade engloba diversas facetas, dentre as
quais a sexual. Ndo se trata aqui, de entendimento moral. A quebra da
possibilidade de autodeterminagio sexual, infringe, ao violado, imposi¢ao que
lhe ataca fntima e socialmente. Ndo se imagina permitir ataques dessa ordem,
sendo justificivel, para rebate a violéncia, a intervencéo estatal.

Dessa forma, com estas idéias orientadoras, talvez se possa intentar a uma
nova Optica penal sexual, desvinculada de velhas, ultrapassadas e arcaicas
tendéncias, buscando, mesmo, como padréo de norte, as regras constitucionais
da dignidade humana.

7. A Constituicio Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, a chamada “carta cidada”, extremamente
rica em direitos e garantias individuais, estabelece, como ji mencionado,
diversas vedagdes quanto a preconceitos. Assim, o art. 5.°, XLI, prevé que “a
lei punird qualquer discriminagfo atentatéria dos direitos e liberdades funda-
mentais”, enquanto que o mesmo artigo, em seu inc. XLII, estabelece que “a
prética de racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei”.

0 Cf., Maria da Conceig¢do Ferreira da Cunha, op. cit., p. 147 et seq.

@8  Cf., Jose Luis Diéz Ripolles. El Derecho penal ante el sexo. Barcelona : Bosch, 1981.
p. 12 et seq.
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Ora, a diferenciagdo, estabelecida pela lei penal entre mulher honesta
e mulher ndo honesta, consiste sim, em uma clara manifestagio de discri-
minagdo a figura da mulher, tida esta como cidadi. Merecem tanto a mulher
honesta, como a nido assim considerada, prote¢do contra a violéncia fisica
ou moral.®

Na realidade, o texto constitucional nunca estabeleceu ou permitiu a
ocorréncia de tamanha discriminag@o. A Carta consolidada de 1969, afirmava,
em seu art. 153, § 1.° que: “todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de sexo,
raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. Serd punido pela lei
o preconceito de raga”, repetindo pois, o ji disposto na Constitui¢do de
1967, em seu art. 150, § 1.°. A Constitui¢do de 1946, de maneira mais
concisa, previa, em seu art. 141, § 1.°, que “todos sdo iguais perante a lei”,
repetindo, de igual forma, a previsdo contida no texto de 1937 (art. 122,
item 1.°). A Constituicdo de 1934 estabelecia, por sua vez, que “todos sdo
iguais perante a lei. Ndo havera privilégios, nem distingdes, por motivo de
nascimento, sexo, raga, profissdes préprias ou dos pais, classe social,
riqueza, crencas religiosas ou idéias politicas” (art. 113, item 1.°). O
primeiro texto constitucional republicano, de 1891, dispunha, em seu art.
72, § 2.°: “todos sfo iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégio
de nascimento, desconhece foros de nobreza, e extingue as ordens honorificas
existentes e todas as suas prerrogativas e regalias, bem como os titulos
nobilidrquicos e de conselho”. Mesmo no Império, desconhecido era o
preconceito relativo ao estado das pessoas consideradas como cidadas,
muito menos quanto a sua honestidade. Previa o seu art. 179, item 13: “a
lei serd igual para todos, quer proteja, quer castigue, e recompensard em
propor¢ido dos merecimentos de cada um”.

Como se explicar, entdo, a existéncia, na lei penal, da distingdo protetora
entre as mulheres honestas e as tidas como nio-honestas? A melhor resposta
parece, segundo idéia classica, ser a dada pelas kulturnormen, descritas na teoria
sinbnima de Max E. Mayer. Segundo ele, existem normas ditadas meramente
pelo convivio social, derivando da cultura de cada povo. Nao sendo escritas,
elas meramente se inserem no saber coletivo, havendo, pois, intima relagio entre
cultura e sociedade. Enfim, por “normas de cultura”, entendem-se as proibigbes
ou mandamentos, por meio das quais uma sociedade exige conduta correspon-
dente aos seus interesses, inserindo-se af, as normas de natureza religiosa, moral,
de intercimbio material e moral, econdmico ou social, de cultura agrdria, militar,
técnica, académica etc.” O que parece ocorrer, in casu, foi a transposigao, a lei
penal, de uma destas normas de cultura, vale dizer, relativa a uma maior
protecio que devem ter as mulheres honestas, frente aquelas assim ndo
consideradas pela sociedade.

® Karl Prelhaz Natscheradetz, op. cit., p. 118 et seq.
™ Nélson Hungria, op. cit., vol. I, p. 23.
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Indo ao encontro desta tese, € de se ver que a lei civil prevé, em seu art.
1.548, I1, que: “A mulher agravada em sua honra tem direito a exigir do ofensor,
se este ndo puder ou ndo puder reparar o mal pelo casamento, um dote
correspondente a sua propria condig@o e estado. II — Se mulher honesta, for
violentada ou aterrada por ameagas”. Ora, como analisar a protegdo (agora
civilmente encarada) sobre a honra da mulher, se esta se dd de forma diferente,
conforme seja o seu conceito ou carater de honestidade. Este, somente pode dar-
se em razao da moral da sociedade. Clovis afirma, nesse sentido, que “a violéncia
contra a mulher desonesta, ndo constitui ofensa a honra; mas ndo deixa de ser um
ato ilicito, que a lei penal reprime, € a civil considera dano reparéavel. Nao se regula
a espécie pelo art. 1.548, mas estd submetida aos preceitos gerais (art. 1.549)”.7!

Ora, isso ocorria em tempos idos. Hoje ndo mais. Normas de cultura ndo
podem vir a impor limites & atuagfio do Estado. A profunda interferéncia da
moral nos assuntos penais causou, ao longo da histéria, mais efeitos deletérios
do que benécias. A assertiva comumente aplicada de que a sociedade moderna
encontra-se no estado em que esta pela perda de seu referencial moral pode até
ser encarada como verdadeira, mas que n@o se diga que a retirada dos aspectos
morais da lei penal veio nisso influir. Que se lembre, o direito repressivo deve
unicamente vir a proteger bens juridicos, sem pretender impor, didaticamente,
valores de todo suscetiveis.

Constitucionalmente portanto, € como se viu, ndo se faz mais possivel a
mantenga penal de uma exigéncia, qual a honestidade da mulher, para certas
tipificagdes penais. Consagrado pela lei maior, € a igualdade entre homens e
mulheres, tidas estas como “honestas” e “néo-honestas”. Ndo mais ha de subsistir,
em um Estado Democritico de Direito, o entendimento de diferenciagdo legal de
direitos e garantias relativas a intimidade dos sujeitos passivos de um crime.

8. Conclusoes

E de se ter, portanto, que consideragdes mais recentes tém entendido que
o objetivo fim do Direito Penal € a prote¢do a bens juridicos. Isso leva a
inarreddvel conclusio de que, como a moral ndo € um bem juridico, ndo lhe
devem caber disposi¢des penais.” Ora, vez que a “honestidade da mulher” aqui

b Clévis Bevildqua. Cédigo civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro : Freitas
Bastos, 1957. vol. V, p. 255. Se isso era admitido aos tempos de Clévis, hoje assim
mais ndo o €. De igual forma impensdvel e de causar ojeriza, € a pretensa reparagao
do crime contra a liberdade sexual pelo casamento. Abandonado que estd o cardter
moral do tipo, abandonado também deverd estar a pseudo reparagio moral que € tida,
ainda hoje, como causa de extingdo da punibilidade.

@ Claus Roxin, op. cit., p. 7. Jose Luis Diéz Ripolles. El derecho penal ante el
sexo, cit., p. 105.
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tratada, nada mais € do que uma observagdo moral quanto a eventual condigo
da vitima, ndo parece ter ela lugar no moderno direito repressivo. Mais do que
“moral” e dos “bons costumes”, o direito comparado tende a ter como bens
Jjuridicamente protegidos a liberdade e a autodeterminagao sexual. O entendi-
mento da criminalidade sexual tem sofrido profunda evolugdo. O conceito de
“bons costumes”, como bem juridico protegido pela lei brasileira, também muito
jd mudou, mas ndo ainda o bastante.

Ja ensinava Gémez que “no és posible estabelecer, en abstracto, cudndo una
mujer debe ser considerada honesta para los fines de la aplicacién del precepto
legal que se viene estudiando. Se trata de cuestién de hecho que los Tribunais
resolverdn con prudente arbitrio, en cada caso. Lo que es absolutamente
necessdrio es comprobar la honestidade de la victima, pues, si ella falta,
desaparece el fundamento de la incriminacién. En otros términos, no existe
delito™.” Deixar ao arbitrio dos tribunais, todavia, ndo parece ser o melhor
caminho. A declaragdo de um estado de ndo honestidade, consiste verdadeira-
mente em um preconceito. Mais do que resgardar uma pseudo-honestidade
feminina, a estipulagio desta condi¢@o poderd, em certos casos, vir a transformar
uma vitima em verdadeira ré.

Dessa forma, antes de tudo, é de se ver que os contelddos dos conceitos de
“pudor”, “moral”, “bons costumes”, “decéncia” e “honestidade” nio mais
podem ser tidos para uma avaliagio do Direito Penal sexual.”

A honestidade imiscui-se com elementos outros, quais sejam, a prostituigio,
o homossexualismo e a virgindade. Tais elementos ji ndo mais sdo admitidos
como de consideragdo prévia ao Direito Penal. Consideragbes penais quanto se
¢, ou ndo, uma mulher tida como “honesta”, ndo podem mais subsistir nos dias
de hoje. O bem juridico a ser protegido pelo Direito Penal sexual, enfim, é a
de uma liberdade de autodeterminagéo sexual. Frente a ataques ou a agressées”™
a esta, af sim, caberd a intervengéo estatal.

Por tudo isso, para evitar-se, além de dificuldades inteiramente desneces-
sdrias na conceituagio do preconceito quanto a honestidade feminina, ¢ sem
perder de vista o escopo da lei e o complexo de ofensas contido na norma,
devem ser abolidos o requisito de honestidade, bem como quaisquer aspectos
morais dos tipos legais. Ndo mais podem ser aceitos, no direito repressivo,
conceitos apriorfsticos, os quais nfio se adequam, de forma alguma, ao escopo
do moderno Direito Penal. Honra e moral t€ém outros campos a percorrer do que
o das ciéncias penais. A sociedade pode ter, para si, que o conceito de honra

™ Eusebio Gémez. Tratado de derecho penal. Buenos Aires : Companhia Argentina
de Editores, 1940. vol. 3, p. 136.

™ Cf., Jose Diéz Ripolles. Exhibicionismo, pornografia y otras condutas sexuales
provocadoras, cit., p. 4 et seq.

@5 Luiz Regis Prado, op. cit., p. 51.
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varia, ainda hoje, em relagdo a0 homem e a mulher.”® Para o homem seria a
honra patrimonial, para a mulher, a sexual.” Mas isso ndo deve ter nenhuma
relevancia, sendo socioldgica.

De igual forma, seguindo a orientagéo mundial, deve a legislagdo nacional,
de lege ferenda, restringir o ambito de aplicagdo da norma penal sexual apenas
e t30-s6 as atitudes praticadas com violéncia ou grave ameaga, violentando-se,
mesmo, o principio da dignidade humana. A exemplo do que ja fizeram outras
legislagGes, como a alem3, deve-se pretender uma tipicagfio genérica, tanto para
homens, quanto para mulheres. A criagdo de tipos indistintos a homens e
mulheres, forcosamente, conduzird, conforme o pensamento germénico parece
demonstrar, a maior rigor cientifico do Direito Penal sexual vez que, ndo mais,
aspectos morais, dardo o norte da linha de pensar. A liberdade sexual, um dos
mais sutis e dificeis bens a se proteger pela técnica sempre tosca do Direito
Penal, deve ser guarnecida por este direito, mas sempre em ultima ratio.™

Da mesma forma, o escopo ¢ intentar-se a exclusdo da lei brasileira, de toda
a sorte de resquicios de aspectos morais. Um passo nesse sentido ja foi dado,
ao pretenderem, os ultimos anteprojetos de parte especial apresentados ao
Congresso Nacional, proteger a dignidade sexual. De se constatar, contudo, que
os tipos penais de per si, nele mencionados, ainda guardam excessiva carga de
aspecto moral.

9 Isso, em certa perspectiva, também viola os pressupostos constitucionais. Cf. art. 5.°,
I, CF: “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes, nos termos desta
Constituigdo”.

7 Flaminio Fdvero. Medicina legal. Sao Paulo : Martins, 1962. vol. 2, p. 307.
Conforme Schopenhauer, “na mulher solteira a honra se baseia na confianga que sua
pureza emana, na casada a fidelidade ao seu marido”. Arthur Schopenhauer. A
vontade de amar. Trad. Aurélio de Oliveira. Rio de Janeiro : Tecnoprint, s.d., p. 63.

% Francisco Mufioz Conde, op. cit., p. 175.
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