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Resumo: O objetivo do artigo é refletir sobre os direitos fun-
damentais das mulheres a autodeterminacdo e a protecdo, en-
quanto vetores estruturantes a partir dos quais devem ser dedu-
zidos os limites de atuacdo do poder punitivo nas situacdes que
envolvem os direitos reprodutivos e a violéncia de género. Ou,
mais especificamente, sobre o aborto, no Projeto de Novo Co6-
digo Penal, e a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
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IZATION OF ABORTION IN DRAFT NEW PENAL CODE
AND ON THE PROHIBITION OF DEFICIENT PROTEC-
TION IN SUPREME COURT

Abstract: The objective of this article is to reflect on the fun-
damental right of women to self-determination and protection,
while structuring vectors from which must be deducted the
limits of performance of punitive power in situations involving
reproductive rights and gender violence. Or, more specifically,
on abortion, on Project New Criminal Code, and domestic and
family violence against women, the jurisprudence of the Su-
preme Court.
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Desta forma, Ferrajoli define o direito penal como uma
técnica de definicédo, de individualizacdo e de repressao da des-
viacdo. Técnica esta que manifesta-se através de coergdes e
restricdes aos potenciais desviantes, aos suspeitos de sé-lo, ou,
ainda, aos condenados enquanto tais. As restricGes séo trés, e
correspondem, em igual nimero, aos momentos da técnica pu-
nitiva, ou seja, ao delito, ao processo e a pena (2006, p. 195).

O primeiro momento, do delito, consiste na definicdo ou
proibicdo dos comportamentos legalmente classificados como
desviantes e, assim, a uma limitacdo da liberdade de acdo de
todas as pessoas. O segundo momento, do processo, é 0 mo-
mento da sujeicdo coercitiva ao juizo penal de todos os suspei-
tos de haver violado as proibi¢des penais. E o terceiro momen-
to, o da punicéo, dos julgados culpados. Em sintese, trata-se de
saber quando e como proibir, quando e como julgar, e quando e
COmo punir.

De outro lado, os direitos fundamentais sdo (e se justifi-
cam enguanto tais) leis dos mais fracos em alternativa as leis
dos mais fortes que vigorariam na sua auséncia’. Assim, em
primeiro lugar estara o direito a vida, contra a lei de quem é
mais forte fisicamente; em segundo lugar, os direitos de imuni-
dade e de liberdade, contra a lei de quem é mais forte politica-
mente; em terceiro lugar, os direitos sociais, que séo os direitos
a sobrevivéncia contra a lei de quem é mais forte social e eco-
nomicamente.

Como diz Ferrajoli (2011a, p. 107), é exatamente porque
os direitos fundamentais s@o sempre leis dos mais fracos contra
a lei dos mais fortes, que esses tém validade como direitos do
individuo para proteger as pessoas também — e acima de tudo —
contra as suas culturas, e, até mesmo, contra suas familias: a
mulher contra o pai e 0 marido, 0 menor contra os pais, e, em

! Importa frisar que Ferrajoli erige o papel dos direitos fundamentais en-
quanto lei dos mais fracos como um dos critérios para determinar quais
direitos devem ser garantidos como fundamentais.
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geral, os oprimidos contra suas culturas opressivas.

No campo penal, muito do debate feminista sobre os di-
reitos das mulheres gira em torno do direito de decidir sobre a
maternidade e sobre o direito de ndo ser vitima de violéncia. O
que, para muitos, corresponde a uma pauta de reivindicagoes
contraditéria do movimento feminista, pois, a0 mesmo tempo
em que este reivindica de forma libertaria a descriminalizacéo
do aborto (numa tendéncia abolicionista), assume uma postura
punitivista, ao pleitear penas mais duras em casos de violéncia
de género. Tal contradi¢do, entretanto, € apenas aparente, e
possivel de ser desfeita quando a pauta de feminista é analisada
sob a Otica dos direitos fundamentais.

Nesta ordem de ideias o presente artigo buscar refletir
sobre direito fundamental das mulheres a autodeterminacéao e o
direito fundamental das mulheres a protecdo, enquanto vetores
estruturantes a partir dos quais devem ser deduzidos os limites
de atuacdo do poder punitivo nas situacdes que envolvem 0s
direitos reprodutivos e a violéncia de género. Ou, mais especi-
ficamente, o aborto e a violéncia doméstica e familiar contra a
mulher.

Para tanto, visando dar concretude as reflexfes teoricas
que se pretende lancar ao longo deste trabalho, abordar-se-a (a)
a proposta relativa ao crime de aborto no ambito do projeto de
Novo Codigo Penal, em tramitacdo no Senado Federal (PLS
236), a vista da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre os direitos sexuais e reprodutivos (ADPF n. 54); e (b) o
direito fundamental das mulheres a protecdo contra a violéncia
de género, tendo em consideragdo o campo aplicacdo da Lei
11.340/2006 — Lei Maria da Penha (ADI 4424 e ADC 19).

| - BREVES NOTAS SOBRE OS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS

Segundo Ferrajoli (2005, p. 89) responder a pergunta o
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que sdo direitos fundamentais envolve uma abordagem que
pode se dar sob quatro diferentes angulos. Em primeiro lugar,
segundo o autor, sob o ponto de vista da justica, a interrogagédo
é de tipo axiologico. Ou seja, a melhor pergunta é: quais direi-
tos é justo que sejam estabelecidos como direitos fundamen-
tais?

Para Ferrajoli (2005, p. 90) aqui a resposta é de tipo nor-
mativo, posto que depende de critérios meta-éticos ou meta-
politicos — a convivéncia pacifica, a igualdade, a dignidade das
pessoas, as suas necessidades vitais ou similares — idéneos para
justificar a previsdo de determinados interesses ou necessida-
des como direitos fundamentais. Nesse caso o fundamento dos
direitos fundamentais é de ordem axioldgica concernente aos
valores ou principios de justica nos quais radicam 0s proprios
direitos fundamentais.

Em segundo lugar estd o ponto de vista da validade, do
direito positivo, que corresponde a uma resposta de tipo empi-
rico e assertivo, ja que sdo fundamentais aqueles direitos que
no ordenamento juridico estdo estipulados como tais. A origem
estd no ordenamento juridico.

Sob este prisma, segundo o autor, sdo direitos fundamen-
tais 0os postos na Constituicdo, assim como os decorrentes dos
tratados e convencgdes internacionais, como a Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos de 1948, ou a Convencdo para a
Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres etc.

Em terceiro lugar o ponto de vista é o da efetividade, que
corresponde, também, a uma resposta empirica e assertiva. En-
tretanto, a referéncia empirica ndo é constituida pelas normas,
mas por aquilo que de fato acontece ou aconteceu no ordena-
mento em relacdo a concreta tutela, ou concreta violagdo dos
direitos neste estabelecidos. O fundamento dos direitos funda-
mentais refere-se a origem historica, ou o substrato sociolégico
das conquistas da civilizacdo que eles proprios representam



8374 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 8

(FERRAJOLLI, 2005, p. 90-91).

Neste aspecto, as trajetdrias do feminismo e do constitu-
cionalismo se cruzam. Pois, a construcdo histérica dos direitos
fundamentais ndo € meramente teorica, ja que nenhum direito
deste teor simplesmente “caiu do céu”. Eles, os direitos funda-
mentais, sdo o resultado de disputas politicas, sociais,
econdmicas etc. Ou seja, se trata de uma histdria escrita a partir
de rupturas que, para alguns autores, vao desde a revolucao
americana e francesa, até as lutas operérias, pacifistas, ecolo-
gistas e, obviamente, sufragistas, feministas.

Para Ferrajoli existe, ainda, uma quarta resposta, dada pe-
la teoria do direito, entendida por ele como “estipulativa e con-
vencional”. Para o autor, direitos fundamentais “sdo todos
aqueles que sdo atribuidos universalmente a todos enguanto
pessoas, enquanto cidaddos, ou enquanto seres capazes de agir”
(2005, p. 92).

Esta Gltima resposta ndo diz nada sobre os contetdos dos
direitos fundamentais, somente identifica sua forma e estrutura
I6gica. Por outro lado, ela diz que, se queremos garantir um
direito como “fundamental”, devemos subtrai-lo da disponibi-
lidade politica e da disponibilidade do mercado, formulando-o
na forma de uma regra geral valida para todos (FERRAJOLLI,
2005, p. 93).

Para o autor a universalidade é a Unica técnica de tutela
das necessidades e expectativas, quaisquer que sejam, veicula-
das pelos direitos fundamentais. E isso, por trés razdes, que
estdo no plano da justica, da validade e da efetividade.

A justica esta relacionada a igualdade, e refere-se ao fato
de que, ao contrario dos direitos patrimoniais (por natureza,
disponiveis e alienaveis) os direitos fundamentais sdo indispo-
niveis. A indisponibilidade dos direitos € o corolario de sua
forma universal (FERRAJOLLI, 2005, p. 99).

A validade centra-se no fato de que a forma universal de
tais direitos representa a base para a sua garantia normativa.
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Como diz Ferrajoli (2005, p.99):

Compostos por normas que estdo estabeleci-
dos em constitui¢Oes rigidas supra-ordenadas a le-
gislacdo ordinaria, esses direitos ndo so sdo indis-
poniveis, como também funcionam como limites e
restricbes a legislacdo e, mais em geral, ao poder
politico da maioria, que ndo pode derrogé-los. De-
senham aquela que chamamos de “esfera do nao
decidivel (que nao)”. Precisamente os direitos de
liberdade, consistindo em imunidades as quais cor-
respondem proibi¢Oes por parte do Estado, definem
a esfera daquilo que nenhuma maioria pode decidir
fazer (...).

A efetividade relaciona-se ao fato de que os direitos fun-
damentais, enquanto direitos universais, S&0 normas, ou seja,
regras gerais. E, portanto, exigem, como condic¢des de efetivi-
dade, a introducdo das respectivas garantias como leis de atua-
cao. Como exemplifica Ferrajoli (2005, p. 102):

A existéncia de uma norma constitucional
sobre o direito a saude, por exemplo, ndo implica a
existéncia das relativas garantias, se essas néo tive-
rem sido introduzidas, na atuacdo de tal direito,
com a instituicdo de servicos de salde gratuitos pa-
ra todos. Nem mesmo o homicidio seria punivel
por forca da simples existéncia do direito a vida, se
ndo fossem as leis penais e processuais que o pre-
veem como delito e disciplinam a investigacao e a
punicéao.

No plano fatico, todavia, sabemos que é possivel que nao
existam —mesmo que devessem existir — obrigagdes ou veda-
cOes correspondentes a um direito fundamental, por causa da
(indevida) inexisténcia da norma que 0s preveja. Esse era o
caso, entre nos, do 8 8° do art. 226 da Constituigdo Federal de
1988, cuja concrecdo efetiva somente se da em 2006, com a
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promulgacédo da Lei 11.340, conhecida como Lei Maria da Pe-
nha.

Pode ocorrer também que ndo existam — mesmo que de-
vessem existir — 6rgdos e procedimentos habeis para declarar
as violacOes, e aplicar as respectivas sancGes, por causa, tam-
bém da indevida inexisténcia de normas. E, além disso, tam-
bém é possivel que dado um direito fundamental, consistente
em uma permissdo (por exemplo a liberdade de manifestacao
de qualquer pensamento), exista — mesmo se ndo devesse exis-
tir, por forca do principio da nao contradi¢do — a vedacdo (ou a
ndo permissdao) do mesmo comportamento (por exemplo da
manifestacdo de pensamentos vilipendiosos), por causa da (in-
devida) existéncia da norma que o prevé? (FERRAJOLI, 2005,
p. 102-103).

Lacunas e antinomias sdo, portanto, possiveis. E, em al-
guma medida, até inevitaveis, dentro de um sistema nomodi-
namico de direito positivo. Mas, €, nesse momento, que se ha
de exigir mais da ciéncia juridica. Ha de se exigir o cumpri-
mento de um papel critico de assuncdo do dever de detectar e
atuar em direcdo as leis de atuacdo que a estipulacdo dos direi-
tos fundamentais determina sejam produzidas.

Tendo em vista a concepcdo de que os direitos funda-
mentais sdo concebidos como aqueles que ndo estdo dados a
disponibilidade politica, ou a disponibilidade do mercado, e
que, a universalidade desses direitos, corresponde a indisponi-

2 Entre nos este foi o caso da utilizagdo do § 3°. do art. 33 da Lei
11.343/2006 (Lei de Drogas) para o enquadramento de manifestagdes publi-
cas em prol da descriminalizacdo do uso da maconha. Neste caso, o Supre-
mo Tribunal Federal julgou procedente em 23 de novembro de 2011 a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 4274-2, dando interpretagdo conforme a
Constituicdo para excluir qualquer significado que enseje a proibicdo de
manifestacBes e debates publicos acerca da legalizacdo ou descriminaliza-
¢do do uso de drogas ou de qualquer substancia que leve o ser humano ao
entorpecimento episodico, ou entdo viciado, das suas faculdades psicofisi-
cas.
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bilidade, a limites, a restrigdes a legislacdo, e a reivindicacdo
de leis de atuacdo, é possivel tracar a configuracdo de direitos
fundamentais das mulheres, a partir do principio da dignidade
da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana abrange (embora a isso
ndo se restrinja) a vedacédo da coisificacdo. Sendo que, em uma
dupla perspectiva ontoldgica e instrumental, compreende a
dimensdo negativa (defensiva) e a positiva (prestacional). Na
definicdo do Sarlet (2001b, p. 60), a dignidade da pessoa hu-
mana define-se como:

a qualidade intrinseca e distintiva reconheci-
da em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condicBes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da prdpria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos.

Neste contexto, a dignidade possui uma dimensédo dupli-
ce, que se manifesta enquanto simultaneamente expressao da
autonomia da pessoa humana, bem como da necessidade de sua
protecdo (Sarlet, 2001b). E a garantia da dignidade humana
reside nos direitos fundamentais que asseguram o respeito da
identidade como pessoa. Respeito este que reclama tanto os
direitos de liberdade, quanto os direitos sociais.

Temos assim, como garantia da qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano, por um lado, os
direitos de liberdade como todos os direitos a afirmacéo, a tute-
la e a valorizacao de todas as diferencas de identidade que fa-
zem de homens e mulheres igualmente merecedores/as do
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mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado, da comu-
nidade e da familia. Por outro lado, os direitos sociais, o direito
a sobrevivéncia (saude, educacgdo, alimentacdo, entre outros),
que sdo todos direitos a reducdo das desigualdades nas condi-
cOes de vida.

Todos os direitos fundamentais sdo (e se justificam en-
quanto tais), como ensina Ferrajoli, leis dos mais fracos em
alternativa as leis dos mais fortes que vigorariam na sua ausén-
cia. E, nesta ordem de ideias, em primeiro lugar estara o direito
a vida, contra a lei de quem é mais forte fisicamente; em se-
gundo lugar, os direitos de imunidade e de liberdade, contra a
lei de quem é mais forte politicamente; em terceiro lugar, 0s
direitos sociais, que sdo os direitos a sobrevivéncia contra a lei
de quem é mais forte social e economicamente.

Como diz Ferrajoli (2011a, p. 107), é exatamente porque
os direitos fundamentais sdo sempre leis dos mais fracos contra
a lei dos mais fortes, que esses tém validade como direitos do
individuo para proteger as pessoas também — e acima de tudo —
contra as suas culturas, e, até mesmo, contra suas familias: a
mulher contra o pai e o marido, 0 menor contra 0s pais, €, em
geral, os oprimidos contra suas culturas opressivas.

Tomando a dignidade da pessoa humana® como pano de
fundo vé-se que, tanto o direito a autodeterminacdo, quanto o
direito & protecdo, se colocam como vetores estruturantes a

% Segundo Ferrajoli sdo critérios meta-éticos e meta-politicos capazes de dar
uma resposta racional — em sede de filosofia politica e, mas amplamente,
em sede moral e politica — para a pergunta “quais direitos devem ser garan-
tidos como fundamentais?”, além da dignidade da pessoa e a da igualdade,
também a paz e a prépria concepgdo dos direitos fundamentais como tutela
dos mais fracos. Especificamente com relagdo a paz Ferrajoli afirma existir
“uma relag@o biunivoca entre o grau de paz e o grau de garantismo para o
suporte de todos estes direitos. Para ele, a paz é tanto mais solida e os con-
flitos tanto menos violentos e chocantes — dentro das sociedades nacionais
em nivel internacional, na esfera publica e na esfera privada das relacdes
interpessoais — quanto mais as garantias de tais direitos sdo extensas e efeti-
vas” (FERRAJOLI, 2011a, p. 108).
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partir dos quais devem ser deduzidos os limites de atuagdo do
direito penal especificamente nas situacdes que envolvem 0s
direitos reprodutivos e a violéncia de género. Ou, mais especi-
ficamente, o aborto e a todas as formas de violéncia fisica e
sexual.

II. O DIREITO FUNDAMENTAL DAS MULHERES A AU-
TODETERMINACAO E A NECESSIDADE DE DESCRI-
MINALIZACAO DO ABORTO: REFLEXOES SOBRE O
NOVO CODIGO PENAL

A liberdade é um conceito fundamental para todos os ju-
ristas, entretanto, adquire relevo ainda maior para as mulheres,
para quem configura liberdade de autodeterminacdo e auto-
realizacdo (PITCH, 2003, p. 262). Contudo, o conceito de li-
berdade tem um ambito de aplicacdo quase ilimitado. Pois,
quase tudo o que desde algum ponto de vista é considerado
bom ou desejavel € vinculado com ele.

Segundo Alexy (2002) é impossivel caracterizar com
maior precisdo a conotacdo emotiva da palavra liberdade. Ge-
ralmente quem designa algo como “livre” ndo somente descre-
ve, mas expressa uma valoragdo positiva, e cria em seus ouvin-
tes um estimulo para compartilhar esta valorizacdo. A conota-
¢do emotiva positiva relativamente constante pode ser vincula-
da com significados descritivos mutaveis. Quem deseja estimu-
lar alguém para que realize uma acdo pode tentar fazé-lo di-
zendo que “liberdade” consiste em realizar esta acdo. Enfim,
liberdade é um conceito polissémico.

Em termos mais restritos, entretanto, de acordo com
Alexy, € possivel falar em liberdade juridica na exata medida
em que esta liberdade configure uma alternativa de acdo — ter-
mos em que se podera falar de uma liberdade negativa. Assim,
uma pessoa é livre em sentido negativo na medida em que nao
Ihe estdo vedadas alternativas de agcéo. Nas exatas palavras de
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Alexy (2002, p. 214), “o conceito de liberdade negativa nao diz
nada acerca do que deve fazer uma pessoa livre no sentido ne-
gativo ou fard sob determinadas condi¢fes, tdo somente diz
sobre sua capacidade para fazer algo.”

Liberdade positiva e liberdade negativa, nas acepcoes
que lhe conferem Alexy, se diferenciam somente porque, na
liberdade positiva, o objeto da liberdade é uma agdo. Enquanto
que, na liberdade negativa, consiste em uma alternativa de
acdo. E, é neste Ultimo aspecto que, como demonstrarei, a li-
berdade ¢é elemento fundamental de limitacdo da atuacao penal
com relagdo as mulheres, pois, sob o prisma do direito das mu-
Iheres, a liberdade se define no contexto de vidas concretas, e

* Tradugéo livre

> Segundo Tamar Pitch (2003, p. 261), o direito das mulheres se constitui
como uma disciplina cientifica e académica a partir dos fracassos das politi-
cas de igualdade tanto formal quanto substancial e com um impulso cog-
noscitivo e politico. Segundo ela, Tove Stang Dahl indica trés fontes de
conhecimento fundamentais para a construcéo da nova disciplina: as doutri-
nas juridicas, os dados empiricos, e os valores morais e politicos. O direito
das mulheres ndo pode tdo somente inverter e atravessar os limites do dos
diversos ramos do direito, precisamente porque as vidas concretas das mu-
Iheres ndo se deixam encerrar nem compreender pelas rigidas regras do
privado ou do direito pablico. Estas, de outro lado, devem ser entendidas —
e al a necessidade de recorrer a instrumentos das ciéncias sociais — e inter-
pretadas politicamente a luz de valores como justica e liberdade. E justica e
liberdade ndo sdo somente valores axiomaticos como nas doutrinas do direi-
to natural, mas valores que se constroem “desde baixo”, quer dizer, cabendo
admiti-los como resultados das experiéncias concretas e das valoracdes que
emergem, tanto do movimento de mulheres em geral como de praticas espe-
cificas. Como exemplo destas Ultimas, Pitch cita o servico de atendimento
juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Oslo. De minha parte,
faco referéncia ao Projeto de Extensdo para o Atendimento a Mulheres em
situacdo de Violéncia Doméstica, desenvolvido no ambito da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia, sob a coordenacgdo da Professora Dra.
Ela Wiecko Volkmer de Castilho. O projeto, desenvolvido em parceria com
0 Departamento de Psicologia Clinica da Universidade de Brasilia, sob a
coordenacdo da Professora Dra. Glalcia Ribeiro Starling Diniz, visa o aten-
dimento a mulheres em situagdo de violéncia doméstica em uma perspectiva
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na exata medida destas mesmas vidas. E € neste contexto que
se coloca a discussdo, no campo do direito penal, sobre a
(des)criminalizac&o do aborto.

O direito a autodeterminacao, especificamente quanto ao
direito de decidir sobre ser ou ndo mée, é um direito que é, ao
mesmo tempo, fundamental e exclusivo® das mulheres porque
forma um todo com a liberdade pessoal (autodeterminacéo) da
mulher em optar em se tornar mae ou ndo. Trata-se, portanto,
de uma liberdade negativa, de uma alternativa de ag&o.

De fato, qualquer decisdo heterénoma, justificada a partir
de interesses estranhos aos da mulher, equivale a uma lesdo do
segundo imperativo kantiano, segundo o qual nenhuma pessoa
pode ser tratada como meio ou instrumento (neste caso, de pro-
criacdo) para fins ndo proprios. Pois, enfim, diferente de outras
proibicdes, a do aborto equivale a uma obrigacdo que é de tor-
nar-se mae, suportar a gravidez, dar a luz, criar um filho. E isso
contrasta com todos os principios liberais do direito penal.
Conforme Ferrajoli (2010, p.85):

De fato, ndo somente se trata de uma liberda-

interdisciplinar que envolve a atuacdo tanto de profissionais e estudantes do
Direito, quanto de profissionais e estudantes da Psicologia.

® Segundo Ferrajoli o direito & autodeterminag&o em relagdo & maternidade
constitui o Unico direito fundamental exclusivo das mulheres. Para o autor
(2010, p.86), (...) el derecho a la maternidad voluntaria como autodetermi-
nacion de la mujer sobre el propio cuerpo le pertenece de manera exclusiva
porque en materia de gestacion los varones no son iguales a las mujeres, y
es s6lo desvalorizando a éstas como personas y reduciéndolas a instrumen-
tos de procreacion como los varones han podido expropiarlas de esa su
personal potencia sometiéndola al control penal. No puede, por tanto, confi-
gurarse un «derecho a la paternidad voluntaria» analogo y simétrico al «de-
recho a la maternidad voluntaria», por la simple razdn de que la gestacién y
el parto no pertenecen a la identidad masculina sino sélo a la femenina. Alli
donde la decisién de traer o0 no al mundo a través de un cuerpo femenino
estuviera subordinada también al acuerdo con los potenciales padres, la
decisién de éstos seria sobre el cuerpo de otra persona y equivaldria, pues,
al ejercicio de un poder del hombre sobre la mujer que violaria al mismo
tiempo la libertad de las mujeres y el igual valor de las personas.
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de fundamental negativa (de ndo tornar-se mée e,
portanto, de abortar), mas uma imunidade contra
construgdes e serviddes pessoais que € complemen-
tar de uma liberdade positiva: o direito-poder de
gerar, de trazer pessoas a0 mundo, que é um poder
por assim dizer constituinte, de tipo pré ou meta-
juridico, posto que é o reflexo de uma capacidade
natural inerente de maneira exclusiva a diferenca
feminina. N&o se trata s6 de um direito de liberda-
de, como também de um direito-pretensdo ao que
devem corresponder obrigacdes publicas, concre-
tamente exigiveis, de assisténcia e de cuidado, tan-
to no momento da maternidade como do aborto.’
Uma injustica, como ensina Habermas (2003b) define-se
a partir da exata medida em que a liberdade é limitada e a dig-
nidade humana é atingida por restricbes que retira dos/as
“oprimidos/as” e “submetidos/as” a possibilidade de exercer
sua autonomia privada e publica. Significa que os direitos fun-
damentais, cuja tarefa é garantir as mulheres um delineamento
autdbnomo para suas proprias vidas, ndo podem ser formulados
de modo adequado a revelia das proprias envolvidas. Sem que
estas articulem e fundamentem os aspectos considerados rele-
vantes para o tratamento igual ou desigual em casos tipicos. Ou
seja, que a autodeterminacédo seja elaborada a partir do que ela
significa para as proprias mulheres.
Considerando o acima exposto, € de defender-se a tese
de que, nos marcos de um Estado (Laico) Democratico de Di-
reito, em que esta garantida a liberdade (como direito a autode-
terminacdo) a criminalizacdo do aborto tal, como hoje prevista
no Codigo de 1940, sequer foi recepcionada pela Constituicdo
de 1988.
Todavia, neste exato momento, o Brasil vive sob o cla-
mor de uma ampla reforma no Codigo Penal. De modo que,

" Traduco livre.
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por varios meses, uma Comissdo de Juristas®, convocada pelo
Senado Federal, discutiu propostas para a elaboracdo de um
anteprojeto, hoje em tramitagdo no Senado Federal como o
projeto de lei 236, PLS 236.

Fala-se que é preciso modernizar nossa legislacdo penal.
Entretanto, “modernizar”, a priori, ¢ um termo vazio, que pode
ser preenchido sob a Otica dos direitos fundamentais, ou com
base em razbes morais e religiosas. E, a vista do PLS 236, 0s
direitos fundamentais das mulheres a autodeterminacdo e a
protecdo ndo foram a tonica. A protecdo da mulher frente a
violéncia praticamente ndo aparece no texto, e o exercicio da
liberdade/autonomia feminina ainda permanece criminalizado.

Segundo o art. 125 do projeto de lei € crime provocar
aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque.
Para esse crime, a pena é de prisdo, de seis meses a dois anos.

O aborto s6 ndo sera crime quando houver risco a vida ou
a salde da gestante; quando a gravidez resultar de violacdo da
dignidade sexual, ou do emprego ndo consentido de técnica de
reproducdo assistida; quando comprovada a anencefalia, ou
quando o feto padecer de graves e incuraveis anomalias que
inviabilizem a vida extrauterina (em ambos o0s casos atestado
por dois médicos); ou, quando, por vontade da gestante, até a
décima segunda semana da gestacdo, situacdo em que o médico
ou psicologo constatar que a mulher ndo apresenta condicdes
psicologicas de arcar com a maternidade. Ou seja, ressalvados
estes quatro casos (previstos no art. 128 do anteprojeto), por-
tanto, o aborto continua sendo crime.

Ocorre que, data maxima vénia, & luz da Constituicdo
Federal, a manutencdo do aborto como crime é juridicamente
insustentavel, em qualquer caso. Sendo, em especial, a quarta

® Instalada em outubro de 2011 pelo requerimento RQS 756/2011, de auto-
ria Senador Pedro Taques (MT), a Comisséao de Juristas, apresentou no dia 9
de julho de 2012, ao presidente do Senado Federal, Senador José Sarney
(AP), o anteprojeto de reforma a legislacdo penal brasileira.


http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106404
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hipotese descriminalizadora, no minimo, timida.

Lembre-se que, no julgamento da ADPF n. 54 pelo Su-
premo Tribunal Federal, nos termos do voto do Relator Min.
Marco Aurelio, a discussao sobre a interrupgéo da gravidez, em
caso de anencefalia, envolveria a dignidade humana, a liber-
dade, a autodeterminacéo, a saude e o reconhecimento pleno
de direitos individuais, especificamente, os direitos sexuais e
reprodutivos de milhares de mulheres. Ou seja, direitos funda-
mentais das mulheres, cujo respeito é necessario para que se
conforme o principio da dignidade da pessoa humana.

E bem verdade que, assim como alguns outros/as Minis-
tros/as, o Relator Min. Marco Aurélio, sustentou que ndo se
estava a decidir de forma genérica sobre a descriminalizacéo
do aborto. Contudo, sob outro angulo, é de observar-se que em
sua fundamentacdo o Ministro poderia ter motivado a deciséo
na esfera do direito a satde. O que, em principio, bastaria. Mas,
foi além. Restando claro que interromper uma gravidez ndo se
trata somente de um direito a saude, mas de uma ampla gama
de direitos a serem considerados. Enfim, na concepcéo do aqui
defendido, de direitos fundamentais das mulheres dentre os
quais esta o de autodeterminar-se.

O direito de livremente decidir sobre a maternidade trata-
se de um direito fundamental e exclusivo das mulheres®. Um

® Teco algumas breves consideracdes sobre o porqué de néo ter incluido a
prostituicdo neste contexto de autodeterminacdo, embora considere que a
liberdade de dispor do préprio corpo por todos e todas que se prostituem
seja hipocritamente mitigada. De inicio dispor do préprio corpo no que se
refere a prostituicdo ndo é um direito fundamental exclusivo das mulheres,
como aqui busquei tragar. Claro que, historicamente é notavel a prostituicao
feminina, entretanto, o direito de dispor do prdprio corpo sexualmente é um
direito fundamental de todos e todas que, em sentido inverso, somente sera
exclusivo das mulheres se discriminatdrio em relagdo aos homens. No direi-
to penal, desde o, ainda vigente, Cédigo de 1940, a prostituicdo ndo é tipi-
camente feminina, tampouco considerada crime. E, desde 07 de agosto de
2009, com a modificacdo promovida pela Lei 12.015 o capitulo V, do titulo
VI do Codigo Penal, que trata dos crimes contra a dignidade sexual, deixou
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de referir-se ao lenocinio e ao trafico de mulheres, para se referir ao lenoci-
nio e ao trafico de “pessoa” para fim de prostituicdo ou outra forma de ex-
ploracdo sexual) ndo punem a pessoa que comercializa sexualmente o pro-
prio corpo, mas sim os exploradores, mediadores da prostituicdo. Enfim, a
prostituigdo, ou melhor, a proibicdo da exploragdo desta, para fins penais, é
destinada a prote¢do da dignidade sexual de todos e todas. Contudo, algo
mais precisa ser dito para que ndo se tenha a falsa impressdo de que a ndo
punicdo da prostituicdo em si decorreu de uma opc¢édo de respeito a direitos
fundamentais. Pelo contrario, ela representa mais uma face da coisificagdo
promovida pelo patriarcado. Note-se bem que, Nélson Hungria, pai do
Codigo Penal de 1940, e um dos mais festejados e, ainda hoje, citados pena-
listas brasileiros, em seus famosos Comentarios ao Cédigo Penal, esclarece
0 porque de ndo ser criminalizada a prostituicdo diretamente. Segundo ele
(HUNGRIA, 1959, p. 269): “A nota diferencial, carateristica do lenocinio
(em cotejo com os demais crimes sexuais), esta em que, ao invés de servir a
concupiscéncia de seus proprios agentes, opera em torno da lascivia alheia,
da pratica sexual inter alios. E esta é a nota comum entre proxenetas, rufides
e traficantes de mulheres: todos corvejam em torno da libidinagem de ou-
trem, ora como mediadores, fomentadores ou auxiliares, ora como especta-
dores parasitarios. S8o0 moscas da mesma cloaca, vermes da mesma podri-
ddo. No extremo ponto da escala da indignidade, porém, estdo, por certo, 0s
que agem lucri faciendi causa: o proxeneta de oficio, o rufido habitual, o
‘marchante’ de mulheres para as feiras de Vénus Libertina. De tais indivi-
duos se pode dizer que sdo os espécimes mais abjetos do género humano.
S4o as ténias da prostituicdo, os parasitas do vil mercado dos prazeres sexu-
ais. Figuras tipicas da malavita. Constituem, como diz VIAZZI, um peso
morto na luta solidaria para a consecugdo dos fins coletivos. As meretrizes
(segundo o tropo do padre VIEIRA) “comem do proprio corpo, e essa
igndbil caterva de profiteurs disputa bocados e nacos no prato de tal infa-
mia”.” Segundo Hungria, a prostitui¢do, deve permanecer excluida da re-
pressdo penal, porque, mesmo sendo “um mal deploravel, ndo deixa de ser,
até certo ponto, em que pese aos moralistas tedricos, necessario. Embora se
deva procurar reduzi-la ao minimo possivel, seria desacerto a sua incrimi-
nacdo. Sem querer fazer-lhe o elogio, cumpre reconhecer-lhe uma funcéo
preventiva na entrosagem da maquina social: é uma valvula de escapamento
a pressdo de irrecusavel instinto, que jamais se apaziguou na formula social
da monogamia, e reclama satisfacdo antes mesmo que o homem atinja a
idade civil do casamento ou a suficiente aptiddo para assumir 0s encargos
da formacdo de um lar. Anular o meretricio, se isso fora possivel, seria
inquestionavelmente orientar a imoralidade para o recesso dos lares e fazer
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direito que expressa aquilo que Stuart Mill chamava de a “so-
berania” de cada um para decidir sobre a propria mente € o
préprio corpo.

Por outro lado, e isso é vital mencionar, tambem esta no

referver a libido para a pratica de todos os crimes sociais” (HUNGRIA,
1959, P. 270). Subjacente a uma “defesa da prostituigdo” estd uma razdo
fundada na coisificacdo da mulher sob o pretexto de preservar a familia e a
moralidade publica. A politica criminal ao redor do tema prostitui¢do gira,
portanto, entre o moralismo e o paternalismo, na medida em que, como
conclui Stellita (2007), nos casos em que a prostituicdo em si ndo é punida,
existe dois niveis de fundamentacdo que ddo suporte aos crimes que a en-
volvem indiretamente. O primeiro é moralista, pois afirma que a prostitui-
cdo € ruim. E o segundo é paternalista, porque a proibi¢do, embora sendo
dirigida aqueles que vivem dos proveitos da prostituicdo alheia, é estabele-
cida para ‘proteger’ a prostituta de ter o que ela deseja, sob o fundamento de
que o Estado sabe melhor o que é bom para ela, ou seja, “ndo ser uma pros-
tituta”. Importante destacar também que, para a prostituicdo existem trés
regimes juridicos: o proibicionista, o regulamentarista e o abolicionista. O
proibicionismo (tipico da periodo medieval) postulava a criminalizagdo da
prostituicdo. Ja nos séculos XIX e XX, surgem o regulamentarismo e o
abolicionismo. Este Gltimo em duas vertentes: o abolicionismo proibicionis-
ta e o abolicionismo liberal. O abolicionismo proibicionista nasce como
uma reacao as tentativas de regulamentar a prostituicdo. Os ditos abolicio-
nistas, na verdade, entendiam que a regulamentacdo da prostituicdo signifi-
cava um estimulo a mesma, e o objetivo principal deveria ser combate-la. E
bom mencionar, entretanto, que muitas feministas também pugnaram pela
abolicdo da regulamentacdo, sustentando que o direito a uma sexualidade
livre tanto para homens, quanto para mulheres. Nesta linha, juntamente com
0s anarquistas e libertarios, as feministas formavam a vertente abolicionista
liberal. J& os regulamentaristas defendiam a necessidade do controle sanita-
rio e da contengdo da prostituigdo (tida como um “mal necessario”) em
certas areas e locais. Para tanto seria necessaria uma legislacdo especial,
com caracteristicas de controle policial e administrativo das prostitutas. No
Brasil o regulamentarismo foi instituido por meio do Decreto 7.223, de
1935, que determinava a fiscalizagdo dos meretricios sob a competéncia da
Delegacia de Costumes. Entretanto, em 1951, foi ratificada a Convencéo
para a Repressdo do Tréafico de Pessoas e do Lenocinio (promulgada em
1959, pelo Decreto 46.981). Desde este marco, nosso pais aderiu ao abolici-
onismo.
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voto que as garantias do Estado secular e da liberdade religiosa
impedem que o Estado endosse concepcdes morais religiosas,
vindo a coagir, ainda que indiretamente, os cidadaos a obser-
va-las. Que a conciliacdo entre a liberdade religiosa e o Estado
laico significa que as religides ndo guiardo o tratamento esta-
tal dispensado a outros direitos fundamentais, tais como o di-
reito a autodeterminacéo, o direito a saude fisica e mental, o
direito a privacidade, o direito a liberdade de expressdo, o
direito a liberdade de orientacao sexual e o direito a liberdade
no campo da reproducao.

Ou seja, ndo é juridicamente possivel que num Estado
laico uma lei tenha como conteddo uma concep¢do moral e
religiosa. Muito menos é possivel obrigar alguém a obedecer
uma lei que parta dai.

A Constituicdo ndo diz quando comeca a vida. Esta €
uma construcdo moral/religiosa de cada um. E, diferente de
qualquer outra proibi¢do penal, como ja disse Ferrajoli, a que
se refere ao aborto equivale a uma obrigacdo. A obrigacdo de
tornar-se mée, de dar a luz, de criar um filho.

O Cadigo Penal ndo pode ser um repositério de condutas
morais e religiosas. A legislacdo penal tem por fim tutelar bens
juridicos definidos nos marcos de um Estado laico. Um Estado
que precisa observar os direitos fundamentais, em particular, na
seara criminal, para justamente poder afirmar-se como demo-
cratico.

E de concordar-se com a jurista italiana Tamar Pitch,
quando diz que, para pensar o direito das mulheres, € preciso
rever o campo de atuacdo do direito penal, e implodir velhas
estruturas. A hipdtese de ndo criminalizacdo do aborto, propos-
ta pela Comisséo de Juristas, contudo, ndo implodiu a estrutura
cerceadora da autonomia feminina que sempre marcou nossa
legislacdo. Era necessério ir além.

O texto do projeto €, no minimo, timido, porque o condi-
cionamento ao aval médico ou psicoldgico desconsidera a au-
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todeterminagdo da mulher, enquanto individuo capaz de, por si,
decidir sobre a sua condi¢do de arcar com a maternidade. E, no
todo, é constitucionalmente insustentdvel em um Estado Laico.

IIl. O DIREITO FUNDAMENTAL DAS MULHERES A
PROTECAO CONTRA A VIOLENCIA DE DOMESTICA E
FAMILIAR: REFLEXOES SOBRE A PROIBICAO DA
PROTECAO DEFICIENTE NO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL

O reconhecimento dos direitos fundamentais € uma exi-
géncia da dignidade da pessoa humana que impde ao Estado
um dever maior do que o de meramente abster-se de afetar, de
modo desproporcional e desarrazoado, a esfera patrimonial das
pessoas sob a sua autoridade. Sdo exigiveis do Estado, também,
acOes positivas® no sentido de assegurar a dignidade humana.

19 Como exemplos da conduta positiva exigida do Estado sdo recorrentes em
nossa literatura constitucional as citagOes referentes ao sistema previdencia-
rio, ao de seguridade social, a protecdo da infancia e ao adolescente ou ao
idoso. Entretanto, se de um lado prisdo ndo € (e ndo pode ser) politica pu-
blica, de outro lado, o sistema carcerario ndo pode ser excluido das respon-
sabilidades do Estado decorrentes da dignidade da pessoa humana. Conside-
rar de forma diversa, com base no pressuposto de que o cerceamento de
liberdade é uma indignidade por si s, é remeter a questdo prisional para um
limbo discursivo e constitucional. Exige-se do Estado, nesta ordem de obri-
gacBes, minimamente, que o sistema carcerario feminino ndo sofra das
mazelas inerentes ao género, pois, no caso das mulheres, além de todos os
maleficios decorrentes de um sistema prisional falido (BITTENCOURT,
2004), acrescem-se outros especificos da condicdo feminina, muito bem
relatados por Olga Espinoza (2004), Ela Wiecko (2007) Barbara Soares e
lara llgenfritz (2002) e Carla Maria Petersen Herrlein VVoegeli (2008). Con-
forme dados do Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, em junho
de 2012 existiam 31.552 mulheres custodiadas no sistema penitenciario em
todo o Brasil. Eram 80 estabelecimentos penais, dos quais somente 19 com
maédulo de salide feminino para o atendimento de gestantes e parturientes.
Para todo este contingente de mulheres encarceradas eram, em todo o pafs,
somente 18 médicos ginecologistas.



RIDB, Ano 2 (2013), n°8 | 8389

E, dentre estas acOes esta o dever protecdo que outorga ao indi-
viduo o correspondente direito de exigir do Estado que este o
proteja (ALEXY, 2002).

Sé&o variados os modos de realizacdo desta protecdo. Se-
gundo Alexy (2002) a acdo protetiva estatal pode concretizar-
se tanto por meio de normas penais, de normas procedimentais,
de atos administrativos ou até mesmo por uma atuacéo concre-
ta dos poderes publicos.

De um modo geral, incumbe ao Estado zelar, inclusive
preventivamente, pela protecdo dos individuos, ndo somente
contra ingeréncias indevidas de parte dos poderes publicos,
mas também contra agressdes provenientes de particulares.
Essa esfera protetiva toma especial relevo quando se trata de
definir o que se deve exigir do Estado para que proteja a mu-
Iher vitima, ré ou condenada.

E dever estatal proteger todo/a aquele/a que esta sob sua
guarda. O que impde o dever de adotar acOes concretas para
que normas de execucdo penal subterranea™! ndo submetam as
presas ao tratamento desumano de, por exemplo, permanece-
rem algemadas no momento do parto.

De outra banda, o dever de protecdo também se concreti-
za com a edicdo de normas penais e/ou processuais penais, co-
mo se deu com a Lei 11.340 de 07 de agosto de 2006. A Lei
Maria da Penha, como ficou conhecida, é fruto de um longo
periodo de gestacdo, mas que foi positivamente destacado pelo
amplo debate na esfera publica que lhe antecedeu, e pelo pro-
cesso legislativo participativo impulsionado e acompanhado
pela sociedade civil em todas as suas etapas.

Nos termos do 8 8° do art. 226 da Constituicdo Federal de

1 Conforme Lola Aniyar de Castro, embora proibidos pelo que a mesma
denomina de sistema penal aparente, hd procedimentos que nos marcos de
um sistema penal subterraneo a execucdo penal a margem dos direitos hu-
manos e a imposicdo de sofrimentos fisicos e morais que ultrapassam os
previstos em lei. Ver: ANIYAR CASTRO, 2005, p. 132.
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1988 compete ao Estado assegurar a assisténcia a familia me-
diante mecanismos que coibam a violéncia no @mbito de suas
relagdes. E a Lei 11.340/06 é a norma que reconhece a violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher como impeditiva ao
exercicio efetivo, dentre outros, dos direitos a vida, a seguran-
ca, a0 acesso a justica, a cidadania, a liberdade, a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar e comunitaria. Prevendo, a
partir deste reconhecimento, a criacdo de medidas de assistén-
cia e protecdo as mulheres em situagdo de violéncia doméstica
e familiar, assim como a instalacdo de Juizados de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher.

A partir da discussdo sobre a Lei Maria da Penha o tema
do direito de protecdo foi objeto de julgamento® perante a

12 No &mbito do Supremo Tribunal Federal, o principio da protecdo defici-
ente ja era aventado desde o Recurso Extraordinario n. 418.376/MS, que
teve como relator para o acorddo o Ministro Joaquim Barbosa, julgado em
fevereiro de 2006. Nestes autos, a partir de voto vista da lavra do Ministro
Gilmar Mendes, com base neste principio, assentou a incidéncia do direito
penal no caso. Em linhas gerais, buscava-se com o RE extinguir a punibili-
dade de um agente condenado por atentado violento ao pudor, praticado
contra uma menina de nove anos, de quem havia abusado por quatro anos e
que, aos doze anos engravidou, momento a partir do qual iniciou-se, no
dizer do recorrente, uma “unido estavel". A partir desta tragica situacdo de
fato, em seu voto o Ministro Gilmar Mendes, assim asseverou sobre o prin-
cipio da proibicao de protecao deficiente: “Quanto a proibicdo de protecao
deficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de garantismo posi-
tivo, ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na protecéo
contra o0s excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da proporciona-
lidade. A proibicdo de protecdo deficiente adquire importancia na aplicacdo
dos direitos fundamentais de prote¢do, ou seja, na perspectiva do dever de
protecdo, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado ndo pode
abrir m&o da protecdo do direito penal para garantir a prote¢do de um direito
fundamental. Nesse sentido, ensina o Professor Lénio Streck: Trata-se de
entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de prote-
¢do positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a inconstituciona-
lidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado
ato ¢é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamen-
to (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
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Suprema Corte Brasileira, nos autos da Acéo Direta de Incons-
titucionalidade n. 4424/DF e da Ac¢do Declaratoria de Constitu-
cionalidade n. 19/DF*,

Na ADI n. 4424, ajuizada pelo Procurador Geral da Re-

advir de protegdo insuficiente de um direito fundamental-social, como
ocorre quando o Estado abre méo do uso de determinadas san¢des penais
ou administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo
viés do principio da proporcionalidade decorre da necessaria vinculacio
de todos os atos estatais @ materialidade da Constituicéo, e que tem como
conseqliéncia a sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de
conformacgdo) do legislador. (Streck, Lénio Luiz. A dupla face do principio
da proporcionalidade: da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibi-
cao de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo hé blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n°
97, marco/2005, p.180). (...)”

B A Acéo Declaratéria foi ajuizada pelo entdo Presidente da Republica,
Luiz Inécio Lula da Silva, em 19 de dezembro de 2007, com pedido de
liminar, referente a preceitos da Lei n® 11.340/06, conhecida por "Lei Maria
da Penha". A relatoria coube ao Ministro Marco Aurélio. Em sintese a a¢do
visou a declaracdo de constitucionalidade dos seguintes preceitos: Art. 1°
Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicéo
Federal, da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violén-
cia contra a Mulher, da Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher e de outros tratados internacionais
ratificados pela Republica Federativa do Brasil; dispde sobre a criacdo dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e protecdo as mulheres em situacdo de violéncia
doméstica e familiar. Art. 33° Enquanto ndo estruturados os Juizados de
Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as varas criminais acumu-
lardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
observadas as previsGes do Titulo IV desta Lei, subsidiada pela legislagao
processual pertinente. Art. 41° Aos crimes praticados com violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se
aplica a Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995. Foram admitidas como
amici curie o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Themis
— Assessoria Juridica e Estudos de Género, Ipé — Instituto para a Promogéo
da Equidade, o Instituto Antigona e o Instituto Brasileiro de Direito de Fa-
milia— IBDFAM.
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publica, sustentou-se a tese de que a Unica interpretagdo com-
pativel com a Constituicdo € aquela que entende ser o crime de
acdo penal publica incondicionada, pois interpretagdo contréria
corresponderia a protecdo deficiente dos direitos fundamentais
das mulheres. Nos exatos termos da peti¢do inicial, afirmou o
Ministério Pablico que:

A interpretacdo que faz a acdo penal depen-
der de representacdo da vitima, por outro lado, im-
porta em violagdo ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11), aos direi-
tos fundamentais de igualdade (art. 5°, I) e de que a
lei punird qualquer discriminacdo atentatoria dos
direitos e liberdades fundamentais (art. 5°, XLI), a
proibicdo de protecdo deficiente dos direitos fun-
damentais, e ao dever do Estado de coibir e preve-
nir a violéncia no ambito das relacbes familiares
(art. 226, § 8°).

O Supremo Tribunal Federal, em fevereiro de 2012, por
maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a
acdo direta para, dando interpretacdo conforme aos artigos 12,
inciso |, e 16, ambos da Lei n° 11.340/2006, assentar a natureza
incondicionada da acdo penal em caso de crime de lesdo, pouco
importando a extens&o desta, praticado contra a mulher no am-
biente doméstico. E, nesta mesma oportunidade de julgamento
conjunto, nos autos da ADC, manifestou-se o Ministro Luiz
Fux dizendo que:

Uma Constituicdo que assegura a dignidade
humana (art. 1°, 111) e que dispde que o Estado as-
segurard a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no ambito das suas relacdes (art.
226, § 8%, ndo se compadece com a realidade da
sociedade brasileira, em que salta aos olhos a alar-
mante cultura de subjugacdo da mulher. A impuni-
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dade dos agressores acabava por deixar ao desalen-
to os mais basicos direitos das mulheres, subme-
tendo-as a todo tipo de sevicias, em clara afronta ao
principio da protecdo deficiente (Untermassver-
bot). Longe de afrontar o principio da igualdade en-
tre homens e mulheres (art. 5°, I, da Constituicéo),
a Lei n°® 11.340/06 estabelece mecanismos de equi-
paracdo entre os sexos, em legitima discriminacgéo
positiva que busca, em Ultima andlise, corrigir um
grave problema social. Por 6bvio, todo discrimen
positivo deve se basear em parametros razoaveis,
que evitem o desvio de propdsitos legitimos para
opressdes inconstitucionais, desbordando do estri-
tamente necessario para a promocao da igualdade
de fato. Isso porque somente é possivel tratar desi-
gualmente os desiguais na exata medida dessa de-
sigualdade.

Importa lembrar, no que toca a violéncia doméstica e fa-
miliar, que, como diz Heleieth Saffioti (1995), as mulheres
recebem desde o nascimento um treinamento especifico para
conviver com a impoténcia. Ou seja, a mulher aprende a supor-
tar a violéncia especifica que lhe é dirigida, principalmente no
lar. As mulheres sdo educadas para ter um papel fundamental
na manutencédo da vida familiar. Em suma, como ressalta Glau-
cia Starling Diniz (2006, p. 238), as mulheres sao:

ensinadas a se sacrificar e a negligenciar suas
necessidades para apoiar as necessidades dos outros
e para potencializar os projetos de vida do marido e
dos filhos. O esquecimento de si e o cuidado com o
outro passam a ser marcas registradas do compor-
tamento das mulheres. Seu trabalho cotidiano € in-
visivel, e com isso, aos poucos sua historia e sua
identidade véo se tornando também invisiveis, dilu-
idas na vida dos outros membros da familia.
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Esse é o modelo prevalente de funcionamen-
to, tracado para a mulher no contexto do patriarca-
do.

Impoténcia, nos termos de Saffioti, ou dependéncia, nos
termos de Diniz, entretanto, ndo sdo caracteristicas intrinsecas
da mulher. Elas sdo decorréncias de uma construcdo de género
apoiada por uma estrutura social, econdmica e legal da qual
resulta uma forma de relacdo entre homens e mulheres marcada
pela dominagdo de um sobre o outro (DINIZ, 2006).

Segundo Maria Amélia Teles e Monica de Melo (2002) é
de se entender por violéncia de género a relagéo de poder de
dominacdo do homem e de submissdo da mulher. Essa relacao
demonstra que o0s papéis impostos as mulheres e aos homens,
consolidados ao longo da historia e reforcados pelo patriarcado
e sua ideologia, induzem relagdes violentas entre 0s sexos e
indica que a pratica desse tipo de violéncia nao é fruto da natu-
reza, mas sim do processo de socializacdo das pessoas (TELES
e MELO, 2002, p. 18). Segundo as autoras a violéncia de géne-
ro pode ser entendida como violéncia contra a mulher.

A dindmica da violéncia contra a mulher é extremamente
complexa. Observe-se, por exemplo, que segundo o Comité
responsavel pelo monitoramento da Convencdo para a Elimi-
nacdo de Todas as Formas de Discriminagédo contra a Mulher,
na Recomendacdo Geral n. 19, sobre violéncia contra a mulher,
a discriminagdo inclui a violéncia de género entendida como a
violéncia dirigida especificamente contra a mulher por ser mu-
Iher ou que a afeta de maneira desproporcional. Essa violéncia
inclui atos que causem ou possam causar dano ou sofrimento
fisico, sexual, ou psicologico as mulheres, incluindo ameacas,
coercao e outras formas de liberdade.

A violéncia torna-se ainda mais complexa quando o0s
agressores sdo homens com os quais as mulheres se relacionam
afetiva e sexualmente. Os autores, nestes casos, conhecem bem
as vitimas e seus pontos mais vulneraveis. Dominam a situacao
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e sabem como e onde ameacga-las, como espancé-las, humilhé-
las e cometer outras praticas de agressao e lesdo. Sob esta Gtica
especifica tem-se a violéncia domestica e familiar que, entre
nos, nos termos da Lei 11.340/2006, Lei Maria da Penha, ocor-
re tanto quando ha violéncia fisica, psicolégica, sexual, patri-
monial ou moral.**

A pratica ou o uso da violéncia contra a mulher constitui
em um elemento fundamental para entender as desigualdades
que caracterizam homens e mulheres em nossa sociedade
(BANDEIRA e THURLER, 2009, p.162). No caso da violéncia
domestica o objetivo fundamental ndo é nem tanto, prioritaria-
mente, o de ferir, mas o demarcar poder e autoridade, pois se-
gundo BANDEIRA e THURLER (2009, p.163):

Fica evidente que o objetivo de tal conduta é

4 Conforme a Lei Maria da Penha (art. 72) séo formas de violéncia domés-
tica e familiar contra a mulher, entre outras: | - a violéncia fisica, entendida
como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou satde corporal; Il - a
violéncia psicolégica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o
pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢des, com-
portamentos, crengas e decisdes, mediante ameaca, constrangimento, humi-
Ihacdo, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, perseguicdo contu-
maz, insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploracdo e limitacdo do direito
de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a satde psicol6gi-
ca e a autodeterminacdo; Il - a violéncia sexual, entendida como qualquer
conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar de relacéo
sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaca, coacdo ou uso da forga;
que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexuali-
dade, que a impega de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coagdo, chan-
tagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos; 1V - a violéncia patrimonial, entendida co-
mo qualquer conduta que configure retencdo, subtragdo, destruicdo parcial
ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais,
bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, incluindo os destinados a
satisfazer suas necessidades; V - a violéncia moral, entendida como qual-
quer conduta que configure callnia, difamacéao ou injdria.
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a de introduzir o controle, o medo e, até mesmo, o
terror na companheira, caso ela nédo siga as regras
de conduta e dos mandatos que lhe sdo impostos
pelo marido/companheiro. Em tais situacdes o fiel
da balanga centra-se nas ameacas constantes para
manter o equilibrio da situacéo de controle na con-
jugalidade. As consequéncias sdo imediatas e visi-
veis, com sofrimentos fisicos e psiquicos (...)

Prosseguem BANDEIRA e THURLER ( 2009, p.164)
dizendo que:

a especificidade das praticas de violéncia
contra a mulher é lhes deixar bem explicitado quem
é o detentor da autoridade no espaco doméstico-
familiar e que a “sua” mulher deve estar submetida
a tais normas, sabendo, inclusive, que a qualquer
momento poderd prestar contas a seu mari-
do/companheiro, caso ele assim o desejar.

O caréter historico, social, cultural e familiar perverso da
violéncia de género justifica seja o direito a protecdo contra
este tipo de violagdo um direito fundamental exclusivo das
mulheres, no mesmo sentido do direito a autodeterminacéo, no
que concerne ao aborto. E sob esse ponto de vista que devem
circunscrever-se os limites de atuacdo da lei penal em relagdo
as mulheres.

Dentro dos limites constitucionais, a resposta punitiva
ndo pode ser mais do que um elemento excepcional, mas pos-
sivel. Desta forma, é de considerar-se que o direito penal mi-
nimo — que € o unico direito penal possivel em acordo com 0s
principios constitucionais (BARATTA, 2006, p. 149) — ndo
retira do Estado e da sociedade a obrigacdo de empenharem-se
na busca de solucGes relativas a situacdes de violéncia e de
violagOes de direitos, ou de resolver conflitos e problemas so-
ciais que necessitam de respostas justas e adequadas (BARA-
TTA, 2006, p. 149).
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Nesse contexto, considerando que o direito penal (como
de resto todo o Direito) reflete relagdes de poder hegeménicas,
ndo é possivel desconsiderar que os direitos tenham de ser to-
mados como uma protecdo dos mais fracos contra os mais for-
tes dentre os quais esta o Estado, mas ndo somente este. Perder
direitos é perder poder e, consequentemente, protecdo. Dai o
porqué de ser necessario afirmar-se direito fundamental das
mulheres a protecdo, por menos efetivo que algumas vezes
transparega dada cultura machista ainda existente e, ndo raras
vezes preponderante, no ambito da cultura juridica.

CONCLUSAO

Segundo Zaffaroni é corriqueiro que os grupos que lutam
contra a discriminacdo critiguem severamente o discurso legi-
timador do poder punitivo, mas, por outro lado, estes mesmos
grupos ndo tardam em reivindicar o uso pleno daquele mesmo
poder quando o assunto é a necessidade de combater a discri-
minacdo que sobre estes recai em particular. Essa aparente dis-
sintonia, para o autor, configura-se em uma armadilha neutrali-
zante e retardataria, pois o poder punitivo opera sempre seleti-
vamente, atuando conforme a vulnerabilidade e com base em
esteredtipos. A selecdo criminalizante é o produto ultimo de
todas as discriminac6es (ZAFFARONI, 2001, p. 66).

Embora seja verdadeiro muito do que afirma Zaffaroni,
parece mais adequado seguir os passos de Gerlinda Smaus
quando diz que a violéncia contra as mulheres ndo pode ser um
problema a ser debatido fora do ambito do direito penal, por
que isso SO serviria para estabilizar mais as relagfes de poder.
Para a autora (2008):

Do mesmo modo que os trabalhadores orga-
nizados tem tratado de buscar a tutela de seus in-
teresses no direito, as mulheres ndo podem renun-
ciar a este instrumento. (...) Em vez de adotar uma
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posicdo defensiva, deve ter-se em conta que a mel-
hora da situacdo das mulheres na organizacao juri-
dica e na sociedade tem um carater progressivo: o
movimento deve permanecer em movimento. O
mesmo vale para o direito penal.™

De tal sorte a legitimacdo do direito penal é, antes de
qualquer coisa, o discurso sobre sua adaptacdo material a Cons-
tituicdo. Devendo a resposta punitiva dar-se em um marco con-
ceitual a partir do qual sera também possivel contribuir com a
construcdo de uma cultura garantista, entendendida ndo somen-
te como uma limitacdo formal que concerne unicamente a éarea
penal, mas, sobretudo, como um projeto substancial, estendido
a toda a politica de protecdo dos direitos, propria da sociedade
democratica (BARATTA, 2006, p. 151).

De fato, a legitimidade do direito penal ndo é democrati-
ca no sentido de que provenha da maioria. Ela é, sim, garantis-
ta, na linha de que se assenta nos vinculos impostos pela lei a
funcéo punitiva e a tutela dos direitos de todos. Assiste razdo a
Ferrajoli, quando diz que somente concebendo desta forma o
objetivo do direito penal seja possivel obter uma adequada
doutrina de justificacdo e, conjuntamente, uma teoria garantista
dos vinculos e dos limites — e, consequentemente, dos critérios
de deslegitimacéo — do poder punitivo do Estado.

E bem verdade que uma apelac&o indiscriminada do dis-
curso feminista, como de outros discursos contra-
discriminatorios, ao poder punitivo pode reforgd-lo. Assim
como também é verdadeiro que a sociedade hierarquizante po-
de tdo somente incorporar tais discursos, limitar-se a reconhe-
cé-los, usa-los para legitimar o préprio poder punitivo, e 0s
neutralizar em seu potencial transformador (ZAFFARONI,
2001).

Sendo possivel que, como também diz Zaffaroni (2001,
p. 81), como poucas vezes na historia, frente aos dados das

> Tradugcdo livre.
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ciéncias sociais, 0 poder punitivo esteve tdo carente de legiti-
midade e, como nunca, precisou racionalizar em altissimo grau
disparates politicos traduzidos em leis penais incoerentes, supe-
rabundantes, notoriamente ineficazes para seus propdsitos de-
clarados, meramente sensacionalistas e demonstrativas de uma
quebra sem precedentes do poder dos Estados Nacionais.

H4&, enfim, um risco de entregar ao poder punitivo certo
grau de legitimidade, que talvez Ihe faca falta.

Entretanto, o problema aqui trazido ao debate esta em
encontrar uma resposta que, de um lado, ndo seja meramente
legitimadora do poder punitivo (do qual as mulheres sdo alvo
quando se trata do direito a autodeterminagdo sobre o proprio
corpo), mas que também ndo seja, por outro lado, a manuten-
cao do déficit de protecdo do qual as mulheres historicamente
sdo vitimas (quando se trata da violéncia de género, especifi-
camente a doméstica e familiar).

Na linha que defende Alessandro Baratta (1999b) a am-
pliacdo da perspectiva do direito penal constitucional enquanto
uma politica integral de protecdo dos direitos significa também
definir o garantismo tanto no sentido negativo, como limite do
sistema positivo, isto é, como expressdo dos direitos de prote-
cao em relacdo ao Estado, mas também como um garantismo
positivo. *°

16 Esto significa la respuesta a las necesidades de seguridad de todos los
derechos, también de los de prestacion por parte del Estado (derechos eco-
noémicos, sociales y culturales) y no s6lo de aquella parte de ellos, que po-
driamos denominar derechos de prestacion de proteccion, en particular
contra agresiones provenientes de comportamientos delictivos de determi-
nadas personas. No se puede ignorar aquella parte de la inseguridad urbana
debida efectivamente a comportamientos delictivos. No obstante, la necesi-
dad de seguridad de los ciudadanos no es solamente una necesidad de pro-
teccion de la criminalidad y de los procesos de criminalizacion. La seguri-
dad de los ciudadanos corresponde a la necesidad de estar y de sentirse
garantizados en el ejercicio de todos los derechos: derecho de la vida, a la
libertad, al libre desarrollo de la personalidad y de las propias capacidades,
derecho a expresarse y a comunicarse, derecho a la calidad de vida, asi
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Enfim, com tudo o que foi acima exposto ndo € a inten-
cao deste artigo a de, acriticamente, legitimar o direito penal,
pois, sem exagero, o direito penal ndo € sé a mais violenta for-
ma de intervencdo do Estado na vida dos cidaddos, mas é tam-
bém, seguramente — e talvez por isso mesmo —, a mais desas-
trosa forma de intervencdo do Estado na vida social (QUEI-
ROZ, 1998, p. 31). De maneira que restringir tanto quanto seja
possivel, 0 marco de intervencao do sistema penal, é uma exi-
géncia de racionalidade.

Para as mulheres ndo se trata de abandonar, mas de
(re)pensar a resposta punitiva de modo a que esta signifique
ndo a mera defesa social dos interesses constituidos. Sendo
tanto possivel, quanto necessario, que os direitos fundamentais
das mulheres sejam os fios condutores de um programa que se
construa nos marcos de um direito penal minimo.
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