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RESUMO - A pesquisa em tela visa questionar o discurso penal no Brasil,
pautado sob a indole do paternalismo estatal, como forma de violagdo dos direitos
humanos nas questfes de género. Neste sentido, a critica centra-se na fragilidade
do discurso demagogo mantido na seara criminal, estando em sensivel contradicdo
com fundamentos internos, de cunho constitucional e, principalmente, internacional,
em matéria de direitos humanos, perpetuando opressbes de género (especialmente
as liberdades sexuais e reprodutivas). Diante disso, a exposi¢cao deste tema faz-se
imperiosa na construcdo de um novo pensamento humano-juridico nacional, o qual
busque sempre a igualdade material (entre homens e mulheres) e a justica social.

PALAVRAS-CHAVE - Direitos Humanos e Fundamentais. Género.
Paternalismo.

ABSTRACT - The research aims to screen criminal questioning discourse in
Brazil, based on the nature of state paternalism as a form of violation of human rights
in gender issues. In this sense, the criticism focuses on the fragility of demagogic
discourse held in criminal harvest, being in contradiction with sensitive internal
fundamentals of constitutional nature, and especially in international human rights,
perpetuating gender oppression (especially sexual freedom and reproductive). Thus,
exposure of this issue it is very important in building a new national legal-human
thought, which always seek substantive equality (between men and women) and
social justice.
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O tema proposto por este estudo tem seu foco no debate acerca do discurso
penal-punitivo paternalista como forma de manutencdo de violagdo a direito
humanos, com atencéo diferenciada as questdes de género. Isso significa que o
problema a ser respondido € se dentro de um Estado Democratico de Direito,
seguindo-se uma orientacdo com base nos direitos humanos e fundamentais, pode-
se sustentar a permanéncia de uma argumentagao paternalista para vedar
determinadas condutas, com implicacfes (lesivas) de género especifico?

A pergunta acima disposta tem um cunho critico-reflexivo, haja vista que o
enrijecimento penal brasileiro, combinado com discursos de recrudescimento
punitivo globalizado®, pode ser utilizado para conservacéo de preconceitos histéricos
(alguns deles superados socialmente) nas tematicas de género, estando assim, em
franco conflito com alguns direitos humanos.

Destarte, a compreensdo do assunto leva necessariamente ao
aprofundamento de trés enfoques: a) os tracos basicos do Estado contemporaneo e
as conquistas de género; b) a protecédo dos direitos humanos e 0s compromissos em
prol da igualdade; c) o discurso paternalista violador de direitos humanos como
continuidade punitiva-restritiva de género. Estes alicerces serviram, ao final, para a
formacao do juizo critico sobre o tratamento deste tema, o qual merece atencdo por

parte ndo somente dos operadores juridicos, mas de toda a sociedade civil.

2 O ESTADO CONTEMPORANEO: CONTRIBUICOES AO DEBATE DE GENERO

O passo inicial deste estudo sao algumas consideracdes sobre o Estado, bem
como a associa¢ao as questdes de género que se desenvolveram conjuntamente a
este processo. A fase atual do Estado constitucional no Brasil € chamada de Estado
Democratico de Direito, caracterizada por contar com um suporte ético e juridico
diferenciado (a Constituicéo), capaz de gerar efeitos em diversas searas do universo
juridico-social. Isso conduz a imperiosa afetacdo do campo penal por estes
fundamentos constitucionais, visto que nesta seara encontram-se 0S instrumentos
estatais mais poderosos e (potencialmente) mais danosos ao ser humano,

merecendo cuidado em sua utilizag&o.

¥ No que tange o tema da expans&o punitiva criminal, aduz-se a obra de SANCHEZ (2011).
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Todavia, antes da centralizagdo hodierna do debate, um breve apanhado
histérico faz-se contributivo a qualificacdo da discussédo. Por isso 0 percurso
evolutivo dos chamados modelos constitucionais de Estado serd o marco inicial,
comecando pelo Estado Liberal. A espécie aludida veio como uma resposta ao
absolutismo, pautando-se sob ideais Illuministas, como a liberdade e a igualdade, a
fim de opor barreira aos abusos cometidos pelo ilimitado poder do monarca.

Ademais, a soltura das amarras absolutistas tinha uma grande pluralidade de
significados e efeitos, dentre os quais se pode mencionar a adocao da triparticdo
dos poderes, como forma de diluir o poder estatal, bem como o afastamento do ente
publico das relacbes privadas, como claro anseio por liberdade. Outras referéncias
poderiam ser feitas, porém a mais relevante foi a conquista de direitos fundamentais.
Apesar deste Ultimo aspecto positivo, a concepcdo de igualdade defendida era
somente em sentido formal e, além disso, restrita, estando as mulheres alijadas de
papel relevante em relacdo aos homens.

Quanto a percepgao dos motivos desta “falta” de prestigio de género, cabe
recordar raz8es ancestrais, como as repressdes medievais, nas quais as mulheres
eram vistas como bruxas, aliadas de satd, o primeiro inimigo da humanidade que
ndo podia ser combatido e, por isso, era atacado através de suas cumplices”.
Somados ao aspecto anterior, imputa-se responsabilidade a algumas ideologias
religiosas (judaico-cristd) (DIAS, 2004, p. 89 e PIAZZETA, 2001, p. 110 — 113),
juntamente até mesmo a parte das ideias iluministas que conduziram 0s movimentos
revolucionarios em prol do Estado Liberal, utilizando-se de sociedades maconicas®,
as quais ndo admitiam a insercdo feminina em seus escaldes, deixando-as
apartadas das influéncias ideoldgicas da época.

Prossegue-se na caminhada histérica, chegando-se a fase seguinte nomeada
de Estado Social; esta teve sua ascensdo em decorréncia de fatores como: I) a

decadéncia do modelo liberal, o qual obteve crescimento econdmico ao mesmo

* Sobre o combate as mulheres como bruxas, aliadas de demdnios, sendo consideradas como o0s
primeiros inimigos da humanidade, pois ja que ndo se podia combater satd, direcionava-se para suas
“cumplices”, de maneira que esta pode ser considerada a primeira acepgao da teoria do direito penal
do inimigo, conferir abordagem de Zaffaroni (2007).

® A tematica envolvendo a utilizagéo das sociedades magconicas no periodo revolucionario francés e
na difuséo das ideias iluministas esta presente na obra de Koselleck (1999).
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tempo em que alargou as desigualdades sociais; Il) a ocorréncia de duas guerras
mundiais que desolaram grandes nacoes; Ill) crises econdmicas (crise de 1929 nos
Estados Unidos — Grande depresséo); e 1V) a crise do positivismo juridico.

O elenco supramencionado retrata um contexto de abalos variados, ou seja,
prejuizos de ordem econbmica, ética e juridica, nutrindo as veias de um novo corpo
estatal, o Estado Social. Este trazia consigo o aumento no processo de intervengao
(STRECK; BOLZAN, 2001, p. 69), ja que seu antecessor havia demonstrado a
ineficacia do afastamento extremado entre as esferas publica e privada. Diante
disso, objetivava-se reduzir as mazelas sofridas pelos cidadaos (afastando o perfil
individualista), pregando concepc¢des compativeis com uma existéncia digna e,
consequentemente, difundir estes ideais de defesa de direitos humanos e
fundamentais por toda a sociedade (PEREZ-LUNO, 2005, p. 230).

Outrossim, o sentimento de insatisfacdo era explicito, levando a total
incompatibilidade com um perfil de igualdade formal; desejava-se, sim, a
concretizacdo de uma igualdade material, na qual fossem combinados o
desenvolvimento individual e social beneficiando toda a sociedade (MIRANDA, 2005,
p. 53). Com fulcro neste novo pensamento, em 1948 foi assentada a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos; embora concebida inicialmente como uma fase
procedimental dentro do planejamento da Comissédo de Direitos Humanos, “esta é
uma sintese em que lado a lado se inscrevem os direitos fundamentais ditos de
primeira geracdo — as liberdades —, e 0os da segunda geracdo — os direitos sociais”
(FERREIRA FILHO, 1998, p. 53).

Cabe mencao, diante de sua relevancia a partir desta etapa historica, ao
movimento feminista, o qual ganhou félego no final do século XIX e inicio do século
XX, defendendo a paridade sobre diversos direitos fundamentais ja garantidos aos
homens, no entanto cerceado das mulheres, tais como a autonomia, propriedade,
integridade do corpo, dentre outros (COSTA, 2011, p. 197). Ademais, o citado
movimento ofertou enfoque critico a propria estruturacdo da sociedade, de cunho
patriarcal (PIAZZETA, 2001, p. 110), mantido durante muito tempo e ainda
demonstrando seus resquicios ao restringir a posicdo da mulher no acesso aos

meios de producéo, a direitos humanos e fundamentais ou até mesmo entendendo
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que estas ainda teriam como funcdo mais importante a reproducdo e nado a
participacdo igualitaria na sociedade.

N&o obstante, existe a possibilidade de um paréntese relevante ao debate,
pois diz respeito aos fundamentos utilizados na confeccdo de determinadas
incriminacdes (de cunho de género), mais precisamente, a conotagéo da codificagao
criminal datada do ano de 1940 (ZAFFARONI, 2007, p. 102 e JAKOBS, 2010) que
veda, até os dias de hoje, muito a liberdade de homens e especialmente de
mulheres, com bases no fascismo italiano e ao mesmo tempo de concepcdes
eugénicas (segregacdo de minorias)®. Embora possa parecer pouco relevante essa
alegacdo diante das possibilidades hermenéuticas, uma reanalise conforme os
ditames constitucionais revela marcas do passado que ainda sdo aplicadas, téao
somente mascarando-se 0s argumentos a fim de legitimar o abuso do Estado.

Retomando-se o0 pensamento anterior, oS movimentos sociais, como o0
feminista, contribuiram em grande monta para o crescimento humano-social na
modernidade. Apesar do Brasil ndo ter vivido os dois modelos anteriores em sua
integralidade, pode-se aludir que uma amostra da importancia desses movimentos
foram as colaboragbes ofertadas pelo feminismo durante o0 processo de
redemocratizacado do pais, o qual convergiu juntamente com a etapa subsequente
no desenvolvimento estatal, qual seja, 0 Estado Democratico de Direito.

A carta constituinte de 1988 alinhavou um novo suporte axiolégico para a
sociedade brasileira, detendo forca modificativa e materializadora de direitos,
recrudescido em comparacdo com o modelo social, visando fundar fortes alicerces
éticos, democréticos e juridicos para refutar claramente o recente periodo de
excecdo (ditadura militar) (BONAVIDES, 2004, p. 324) e enaltecer a relevancia da
Constituicdo como matriz juridica e social.

Com a finalidade de reconstruir os marcos juridicos, sociais e 0s préprios
rumos do pais, o texto constitucional veio impor a sua supremacia, reascendendo a

chama do direito como ciéncia interpretativa aberta, capaz de irradiar os efeitos

® Na obra seguinte encontra-se um panorama ndo somente europeu e norte-americano, mas
principalmente a ética da América Latina, a qual fez uso dos fundamentos eugénicos para sustentar
diversas intervencdes estatais sob a bandeira da higienizacao, tendo, inclusive, mantido tal postura
em alguns casos, mesmo ap0s a refutacdo destes fundamentos no periodo pds-segunda guerra
mundial. Miranda (2005).

REVISTA DO DIREITO UNISC, SANTA CRUZ DO SUL
N° 37| p. 79-101| JAN-JUN 2012



REVISTA DO DIREITO UNISC 84
MARLI MARLENE MORAES DA COSTA, FELIPE DA VEIGA DIAS

constitucionais para toda a legislacdo vigente e a ser construida (SILVA, 2005, p. 41
— 43). Resumidamente, a Constituicdo de 1988 marca a chegada do modelo
democrético de direito ao Brasil, com a soma contributiva de movimentos sociais
(como o feminista) na sua elaboragcdo, resguardando uma série de direitos e

garantias fundamentais a todos os cidadaos, sejam eles homens ou mulheres.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E HUMANOS EM RELACAO AS QUESTOES
DE GENERO: ALINHAMENTO INTERNO/INTERNACIONAL

Antes de iniciar a abordagem da influéncia dos direitos humanos, cabe uma
breve ressalva, visto que se tocou em duas expressodes, “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”, entendendo-se a distincdo entre os dois termos da seguinte
forma: os direitos humanos estao previstos na orbita internacional, enquanto que
agueles nomeados como fundamentais sao previstos internamente, com a finalidade
de dar maior efetividade aos anteriores (SARLET, 2009, p. 29).

Diante disso, quando se procura tratar interesses como a igualdade ou a
liberdade, conforme se pode reconhecer na esséncia dos debates a serem travados,
mesmo que em sentido especifico no debate de género, percebe-se a dupla
insercao destes argumentos, ou seja, existe a coalizdo entre a protecdo dos direitos
humanos, de cunho mais amplo, e dos direitos fundamentais, para efetivar o
necessario resguardo desses direitos.

Delimitada a diferenciacao inicial traz-se a priori alguns aspectos internos e
posteriormente outros de cunho internacional. Assim, o atual sistema juridico
nacional baseia-se em um pensamento interpretativo moderno fundado sob bases
ético-juridicas (indole pés-positivista) (BARROSO, 2006, p. 26 — 27), guardando
vinculos com a hermenéutica filoséfica (giro-linguistico), a qual invadiu a
interpretacdo constitucional hodierna, valorizando a linguistica, a compreenséao (pré-
compreensao do individuo, somada a interpretacao/aplicacdo para alcancar a real
compreensao sobre algo), o dialogo e o papel do jurista no processo de
interpretacdo (GRONDIN, 1999, p. 186 e GADAMER, 2005, p. 355).

Essa visdo interpretativa oportuniza novo enfoque aos principios

constitucionais como a dignidade humana, a qual passou a ter papel de destaque no
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cenario interno e internacional, neste ultimo, em especial apés o periodo da 22
guerra mundial, onde se carecia de renovacdes nos suportes valorativos do direito
(superacédo da neutralidade positivista). Este principio (e fundamento da Republica)
irradia seus efeitos a todo o ordenamento juridico, constituindo-se em norte a ser
seguido (CANOTILHO, 2004, p. 225). Previsto em grande parte dos textos
constitucionais no periodo pés-guerra, a dignidade humana detém um alto grau de
abstracdo, porém, isso ndo impede a sua compreensdo de fundamento protetor do
ser humano como individuo, respeitado, Unico em sua existéncia, afastando
qualquer tratamento do homem como objeto (influéncia da concepcdo kantiana)
(SARLET, 2008, p. 37)".

A impossibilidade de formatacdo de um conceito em nada reduz a importancia
deste baluarte do direito contemporaneo, sendo mais facil identificar uma violacao a
ele do que propriamente 0s seus contornos. Igualmente, compactua-se do
entendimento de que os principios constitucionais (e muitos dos direitos humanos)
sdo descendentes de uma matriz e, essa seria a dignidade humana (SARLET, 2008,
p. 83), fato este que gera, consequentemente, uma ofensa indireta em caso de leséo
ao outros direitos humanos e fundamentais (ou principios), pois esses mandamentos
originados na dignidade tém o condao de materializar os valores nela contidos.

Ha aqui um apontamento a ser realizado a respeito de construcdes
dogmaticas da dignidade humana, as quais mesmo com a dificuldade conceitual séo
capazes de perceber funcdes especificas, tais como a funcdo limitadora e
prestacional. A primeira espécie apresenta condao negativo, no sentido da restricdo
de acbes entre particulares e do proprio poder estatal, ja a segunda exp&e angulo
positivo, buscando a concretizacdo de uma existéncia digna ao ser humano
(CARVALHO, 2007, p. 294 — 295). A partir da orientacéo assimilada na classificacao
supra este estudo foca sua andlise na funcdo negativa, visto que esta face restringe
acOes estatais, para com isso evitar condutas abusivas por parte do ente publico
sobre os cidadaos.

Contudo, existem outros direitos e principios que podem facilitar a

compreensao das questdes a serem debatidas no contexto dos conflitos de género,

" Em igual sentido a posicdo de Rodriguez (2007. p. 45-46).
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por tratarem de enfoques mais especificos, ja que a alegacdo da dignidade humana
muitas vezes beira 0 vacuo argumentativo. Explica-se, na maior parte das situacfes
faticas podem ser encontrados mandamentos constitucionais especificos, os quais
sao ramificacdes da dignidade humana, como forma de especializar 0 seu ensejo.
Sendo assim, ha aqui a necessidade de encorpar o conteudo deste debate, sob
pena de alegacéo distante da realidade.

Neste desiderato, dois ideais, considerados inestimaveis desde os tempos da
Revolucdo Francesa, sdo perceptiveis na delimitacdo desta pesquisa, a igualdade e
a liberdade. A primeira é de facil observacéo, ja que o viés dado até o momento
externou que a concretizacdo da igualdade vem sendo construida com o passar dos
anos, progredindo de um viés inicialmente formal para busca por um perfil material.
Somente com esta nova otica pode-se cogitar o desenvolvimento de uma sociedade
justa e digna a realmente todos, conforme externa as palavras de Naele Ochoa
Piazzeta (2001, p. 85)%:

O principio da igualdade ndo é acionado sozinho quando a questdo diz
respeito a homens e mulheres. Os principios da dignidade e da tolerancia
também devem ser chamados ao debate, uma vez que inclui as diferengas
pessoais sociais. Reside ela no valor associado de maneira néo
diferenciada a todas as pessoas, sem distincdo de sexo, raca, crencga, de
modo que seu valor esta no fato de que todas as diferentes identidades
fazem de cada pessoa um individuo diferente dos demais e de cada
individuo uma pessoa como todas as demais.

Na segunda alegacéo, a liberdade que se refere conduz a ideia de autonomia,
ou seja, o individuo regrando sua vida, sem intervencfes estatais, a ndo ser em
caso de prejuizo a terceiras pessoas. Sabe-se, contudo, que autores debatem se a
nomenclatura atual seria autonomia da vontade ou privada, no entanto, tal debate
nao interessa aos fins aqui pretendidos (FARIA, 2007, p. 60 — 62).

Os pilares indicadores da liberdade e da igualdade sdo obrigatérios ao
entendimento do debate de género, haja vista que estes atuam combinadamente
para concretizagdo de direitos. Todavia, retomando especificacbes da dimensao
negativa da dignidade humana, aduzem-se reflexdes da conexao constitucional

penal orientadora na atividade legislativa e judicial (BITENCOURT, 2003, p. 09 —

¥ Complementa o pensamento de Ferrajoli (2010).
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10), referente ao principio da ofensividade. Isso significa que juntamente as
concepgdes de igualdade e liberdade, soma-se no raciocinio a concepg¢do da
ofensividade, a qual versa que inexiste uma conduta criminosa sem um dano efetivo
ou perigo (de lesdo) a um interesse (bem) juridico relevante (nullum crimen sine
iniuria) (GOMES, 2002, p. 14).

O referido principio serve como uma barreia a inibir a criacdo de tipos penais
(fato ofensivo tipico) descabidos (inconstitucionais) pela auséncia de um bem
juridico (ROXIN, 2009, p. 18) (relevante) a ser protegido ou a simples falta de
afetacdo do bem juridico alheio (em algumas incriminacdes paternalistas ha lesédo a
bem juridico proéprio).

Até aqui foram sintetizados os principais fundamentos tedricos na Orbita
interna, apesar de que ideais como liberdade e igualdade s&o defendidos
declaradamente na esfera internacional, havendo a duplicidade protetiva — direitos
fundamentais e humanos — na efetivacdo desses direitos, devidamente somados a
um pensamento constitucional penal, orientado pela ofensividade.

Entretanto, por meio da adicdo contributiva internacional em matéria de
direitos humanos far-se-& o fechamento desta etapa. A preocupacdo brasileira
acerca dos conflitos de género sofreu influéncias externas, pois a percepgéo global
de problemas de discriminacgéo, falta de oportunidades, segregacéao, violéncia contra
a mulher, foi sendo colocada em evidéncia, conforme comentam os diversos
documentos elaborados desde a década de 70, com objetivo dar fim a estas
violagbes (PIOVESAN; GONCALVES, 2011, p. 376).

Portanto, a efetiva protecdo feminina, em prol de um modelo diferenciado de
igualdade, originou a formacao de novas construcdes a partir da matriz da dignidade
humana; dentre essas possibilidades ha o principio da autonomia reprodutiva, o qual
liga nocdes de dignidade, igualdade e liberdade, visando a protecdo paritaria de
homens e mulheres (SARMENTO, 2006, p. 111 — 168 e DIAS, 2004, p. 95). Externa
com precisao a luta por direitos deste calibre a autora Flavia Piovesan (2007, p. 66),
ao referir o principio acima aludido, juntamente a seguridade de procedimentos
abortivos as mulheres (luta em prol da legalidade do aborto), em documentos

internacionais.
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No plano juridico, a criminalizagdo do aborto viola os chamados direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres, amparados pela Conferéncia
Internacional sobre Populacédo e Desenvolvimento do Cairo de 1994, bem
como pelas Conferéncias de Copenhagem de 1994 e de Pequim de 1995. A
criminalizacdo do aborto resulta, assim, como uma violacdo a direitos
humanos internacionalmente protegidos, em particular nas esferas da
sexualidade e reproducéo.

Embora existam manifestacfes nesse sentido, tal principio ainda ndo vem
surtindo efeitos internamente em resolugcbes de embates nacionais, porém, a
discusséo iniciada em 2004, acerca do aborto de feto anencéfalo ainda néo obteve
solucdo em sede de jurisdicdo constitucional (Supremo Tribunal Federal)
(PIOVESAN; GONCALVES, 2011, p. 378 — 382), podendo ser um caso para mengao
deste novo fundamento de género. Mesmo que em determinadas situacfes ndo se
verifique a aplicacdo concreta de visGes principiologicas de direitos humanos no
ambito interno, também ha casos de progresso devido a pressdo internacional,
conforme foi a notéria Lei Maria da Penha, na direcdo de coibir a violéncia contra
mulher.

A apresentacdo de duas tendéncias diferentes visa demonstrar que ndo se
prega qualquer politica anti-Estado, muito antes pelo contrario, deseja-se que o
modelo democratico brasileiro siga a influéncia positiva dos direitos humanos
previstos internacionalmente, convergindo para efetivacdo de direitos inerentes ao
desenvolvimento humano digno. Contudo, para alcancar um patamar diferenciado é
necessario o questionamento de determinados fundamentos que sustentam, por
vezes, normas juridicas incompativeis com o pensamento contemporaneo, seja em
matéria constitucional ou internacional, levando desse modo a questionar
determinados “crimes”, os quais podem somente servir & manutencdo do status

violador, como no caso das restricdes de género.

4 O DISCURSO PATERNALISTA, VIOLADOR DE DIREITOS HUMANOS, COMO
CONTINUIDADE PUNITIVA-RESTRITIVA DE GENERO.

Nesta ultima etapa os fundamentos relatados convergem na direcdo da
apreciacdo do tema especifico, faltando apenas alguns elementos nessa equacdo,

mais precisamente, a compreensdo dos limites a intervencéo estatal, amparados

nos termos dos direitos humanos e na Constituigdo, associando o pensamento
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constitucionalizado da 6ética penal e o respeito & concep¢do moderna de igualdade
de género. Os limites mencionados conduzem, no modelo democratico, efeitos de
acOes condicionadas, ou seja, existe o dever de efetivar os direitos fundamentais
trazidos no texto constitucional e, para isso, deve-se utilizar-se de todas as
ferramentas necessarias, sem abusos de poderes. O poder coercitivo do ente
publico se legitima ndo somente pela forgca, mas pela corroboracdo politica
(CADEMARTORI, 1999, p. 91), ou seja, a legitimidade constitucional soma-se a
politica para legitimar o Estado a intervir.

Seguindo essa linha de raciocinio, observa-se uma série de restricdes ao uso
do poder, seja pela liberdade, igualdade ou por outros principios, pois de acordo
com a pressuposicao esculpida pela ofensividade a ilicitude encontra-se no dano ou
perigo a terceiro, resguardando a esfera da autonomia deciséria do individuo e
permitindo que este faca tudo que nao estiver proibido (vinculacdo a legalidade).
Todavia, podem ocorrer abusos dos instrumentos coercitivos por parte do Estado (j&
gue existe uma consideravel expansdo dos meios punitivos) (ANDRADE (B), 2003,
p. 25), levando a medidas autoritarias ou acdes de cunho paternalista.

Nos dois casos citados estdo presentes abusos por parte do Estado, no
entanto, as acdes de cunho paternalista tém caracteristica diferenciada da
autoritaria, ja que esta ultima ndo respeita qualquer embasamento, violando a
legislacdo e ultrapassando barreiras no exercicio do poder, diferentemente da
segunda que visa a protecdo do individuo contra suas proprias acées, restringindo a
possibilidade de autolesbes. No paternalismo ha censura do comportamento,
tratando um adulto como uma crianga, negando a ele a sua autonomia de decidir; a
guestdo € que se quer referida protecdo, mas nao por vias de um posicionamento
antiliberal (extremo), até mesmo porque, muitas vezes tal ato compbe-se de
atributos morais ou religiosos impostos para viciar/deturpar o desejo alheio.

N&o existe uma pressuposicdo negativa na utilizagcdo da terminologia, visto
gue esse conceito também comporta a defesa de pessoas consideradas vulneraveis
ou sem capacidade para se proteger por suas proprias for¢cas (FEINBERG, 1986, p.
05), demonstrando que existem acfes com tal sustentacdo dentro dos parametros
dos direitos humanos e fundamentais, regendo-se por ideais de protecdo do ser

humano em sua individualidade (resguardo de pessoas mais vulneraveis).
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Contudo, o cerne de aversdes reside nas acoes inseridas na primeira face do
conceito, por terem em grande parcela se sustentado em reprovacgdes religiosas ou
morais e, tal indole ndo pode ser compactuada, ndo somente pela ofensa a
principios constitucionais (por exemplo, igualdade, ofensividade) ou a direitos
humanos, mas por ser inconcebivel uma moral geral (imposta) a toda coletividade.

Isso significa, em regra, que o Estado tem legitimidade para intervir na esfera
individual do ser humano quando suas acdes levarem a lesdo (ou perigo) a outrem,
mas nao quando estas representarem um dano contra si mesmo (MILL, 2002, p. 08).
A defesa de conteudo de autonomia condutiva na vida do individuo ndo obsta
argumentagbes em contrario, j& que se conhece a existéncia de decisdes
estrangeiras em sentido diverso (nesse sentido o conhecido caso do arremesso de
anbes — ocorrido na Franca) (VERISSIMO NETO, 2010), apresentando como uma
excecao ao respeito da livre conducdo da vida os casos em que acdes individuais
ofendem ou denigrem a esséncia humana.

Compreendidos os contornos da concepcao de paternalismo, ndo se pode
furtar em mencionar que este instituto possui classificacbes tendo em vista os
aprofundamentos tedricos despendidos em torno do tema; no entanto, inexiste
espaco habil para trabalhar toda a gama construida doutrinariamente, atendo-se
aqui aquela considerada mais importante para o posterior entendimento. Dito isto,
existe divisdo tedrica entre o paternalismo direto, concebido no envolvimento de
apenas uma pessoa, por exemplo, no suicidio; e o paternalismo indireto,
caracterizado pela participacdo de mais de um individuo, como se visualiza na
eutanasia.

Considerando-se, contudo, a insercéo desses aspectos num Estado de Direito
gue prima pelo respeito aos direitos humanos, fundamentais e valores individuais do
ser humano, cabe referir uma Ultima possibilidade de excecdo, a qual faria do
paternalismo estatal uma condicdo suportavel, nesse caso (justificando, assim, a
nomeacdo de paternalismo limitado). Sob determinadas circunstancias, mesmo
contra a vontade do individuo legitima-se a intervencédo estatal; prova disso é a
insanidade temporaria, quando a acéo interventiva se da na intencédo de proteger o
individuo de acbes autolesivas, pressupondo (arrazoadamente) seu provavel

arrependimento assim que restabelecida a plenitude de suas faculdades mentais.
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Estes procedimentos revelam-se compativeis com os valores protegidos pelos
direitos humanos e pelo texto constitucional brasileiro, pretendendo resguardar o
cidaddo. Porém, na busca pela materializacdo deste anseio protetivo, em diversos
momentos exorbita-se tais poderes, como se vislumbra em algumas intervencdes
paternalistas.

A ligagcdo dos pontos relatados até aqui se ampara na perspectiva
constitucionalizada do direito, em especial na esfera criminal, tendo em vista ser
este 0 mecanismo mais poderoso nas maos do Estado. Portanto, por mais bem
intencionadas que estejam as acOes estatais, estas podem violar limites de direitos
humanos e fundamentais ou principios constitucionais (dignidade, liberdade,
igualdade, ofensividade), fazendo de tais ferramentas punitivas (que se pretendem
protetivas) simples instrumentos simbolicos de repressdo. Junto a essa oOtica
somam-se os fatores historicos e sociais, principalmente em relacao as questdes de
género, haja vista a morosidade do processo de equiparacdo entre homens e
mulheres, bem como a perpetuacdo de um tratamento diferenciado, mas ndo em
sentido positivo — veiculando desigualmente os desiguais — e sim negativo, dando
continuidade ao alijamento de parcela significativa das atrizes sociais brasileiras
(opresséo de género).

Ante tal panorama, utilizar-se-do duas exemplificacées de restricbes penais,
fundadas em um discurso paternalista moralista (ou religioso), servindo de substrato
a manutencéo fora dos limites legais de certas acfes, determinando a constancia na
violagdo a direitos humanos e fundamentais de diversas mulheres no Brasil. O
primeiro “delito” é o aborto, o qual costuma contar com argumentos apaixonados de
varias faccbes religiosas, no entanto, contumazmente sem qualquer parametro
juridico a sustentar seus argumentos.

A situacdo em comento possui em sua esséncia um discurso paternalista
religioso e moral, afirmando o que seria a melhor decisédo para mulher, sem levar em
conta qualquer parametro contrario (demais direitos humanos e fundamentais
envolvidos). Percebe-se o0 desprezo completo do elemento volitivo da mulher,
rumando na direcdo dos entraves historicos (modelo patriarcal e machista), bem

COmMo nem se cogita a integracao da autonomia reprodutiva como um elemento a ser

REVISTA DO DIREITO UNISC, SANTA CRUZ DO SUL
N° 37| p. 79-101| JAN-JUN 2012



REVISTA DO DIREITO UNISC 92
MARLI MARLENE MORAES DA COSTA, FELIPE DA VEIGA DIAS

considerado, reduzindo o papel dos direitos humanos na busca da igualdade fatica
(SARMENTO, 2006, p. 113).

N&o obstante, soma-se a esta tentativa de conducé&o moral o fator econémico-
social, obtendo como “publico alvo” desta conduta mulheres de classes menos
abastadas, em outras palavras, somente aqueles que n&o podem driblar os
mecanismos coercitivos, lesando uma faixa determinada de individuos com menores
condicBes financeiras e ja prejudicados socialmente (ANDRADE (A), 2003, p. 270).

Apenas como mencao, existe o entendimento de que 0 equivoco no tocante a
andlise do aborto residiria na sua abordagem, pois vé-lo como um delito seria um
erro, o qual somente seria sanado no momento em que se passasse a identifica-lo
como uma questdo social, ou ainda como um problema de saude publica. A
ineficacia dos meio punitivos para coibir a conduta, associada a falta de apreco
pelos direitos femininos na analise, convergem a demonstracdo da fragilidade do
discurso que suplanta a sua manutencdo (comprovado pelo nimero de abortos
ilegais).

A modificacdo no tratamento da questdo priorizando a harmonia entre 0s
interesses de género e os demais direitos humanos e fundamentais poderia levar a
resolucdo da situacdo nas vias da saude publica, obviamente pela afetacdo em sua
grande maioria da camada pobre da populacdo, a qual ndo teme a ilicitude do fato
(fator de extrema relevancia na otica penal) e o pratica em condi¢Bes precarias
(desumanas — ofensa a integridade minima do ser humano), podendo levar a morte
das gestantes, a diversas infecgcdes ou doencas (TORRES, 2007, p. 31). Nao
bastassem estes argumentos, apenas como observacao valorativa, 0 numero de
denuncias € baixo, ndo diferindo das condenacdes pelo delito em quantidade infima
ou até mesmo considerada irrelevante, demonstrando-se uma conivéncia nao
somente das autoridades punitivas, mas da propria sociedade com a pratica
delituosa. Deste modo, apesar de restricdes individuais morais ou religiosas, 0
tratamento criminoso desta conduta ndo coaduna nem com O pensamento
constitucional penal, tampouco com a realidade social (BARSTED, 2007, p. 98).

A partir dos enfoques aludidos, ndo obstante a comprovacéo de viabilidade,
inclusive econdmica deste ultimo fundamento (tratamento da questdo em sede de
saude publica) (SARMENTO, 2006, p. 157 — 158), objetiva-se criticar o paternalismo
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que sustenta tal “delito”, amparando-se na racionalizacédo entre o custo e o beneficio
da incriminacao, além dos parametros de direitos humanos e fundamentais.

Isso reflete que ao invés de debater efetivamente o tema, como foi feito nos
Estados Unidos (DWORKIN, 2003, p. 05 — 09) ou na Alemanha (SCHWABE;
MARTINS, 2005, p. 266 — 294), tem-se uma discussdo em escala reduzida, ou seja,
no Brasil tAo somente pretende-se discutir o caso da interrupgdo da gravidez de feto
anencéfalo (conforme decisdo ainda em debate no Supremo Tribunal Federal),
ofertando pouca relevancia a questao geral, para ater-se a uma especificidade. Nao
se estd aqui a criticar a posi¢ao jurisdicional, ja que esta se manifesta tdo somente
acerca daquilo que € questionada, e sim se repugna a postura geral do Estado, ao
manter um discurso demagogico como base de impedimento dos direitos humanos e
fundamentais de género (autonomia reprodutiva, igualdade, etc.)

O acaloramento dos animos na questdo do aborto ndo se coaduna com a
proxima demonstragéo, todavia, isso ndo significa uma menor valia pelas chamadas
casas de prostituicdo. Nesta situacdo, o revestimento de um discurso moral
paternalista, com base repressiva, é evidente, porém, o circulo no entorno aos fatos
deixa ainda mais clara a problematica, mais precisamente, os poderes estatais
(especialmente o Legislativo) simplesmente desprezam as atividades ligadas ao
sexo (justificativa moral para omisséo), asseverando-se tal afirmativa pela auséncia
de regulamentacdo profissional as prostitutas, dancarinas, atrizes (ou atores)
pornograficos, dentre outros.

O contexto retratado induz a consequente incriminacdo das casas de
prostituicdo, mesmo que a atividade de prostituir-se ndo seja ilicita, a conduta de
fornecer local a préatica de prostituicéo é reprimida pelo ente publico.

Héa valoracdo da acdo de forma negativa pelo componente moral, jA que a
atividade em si ndo oferece periculosidade social, todavia, a sua punicdo se da com
forca maxima dentro do ordenamento juridico visando impedir outras pessoas de
seguirem o mesmo caminho “imoral”’, impondo com isto um freio ao livre arbitrio
(autonomia), com uma medida paternalista (ESTELLITA, 2007, p. 18). A ofensa aos
cidaddos é plural, pois atinge o cliente, a prostituta e aquele que a abriga na

disposicédo de sua autonomia (liberdade) e sem que ocorra uma ofensa justificavel
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(lesédo ao principio da ofensividade), como uma lesdo patrimonial ou algo
semelhante, sem a cogitacdo de uma solu¢gdo menos gravosa aos envolvidos.

Além da contradicdo interna comentada, a postura estatal brasileira leva a um
processo dedutivo simples e ao mesmo tempo ilégico. Explica-se, a proibicdo do
abrigo das pessoas praticantes da conduta joga esses homens e mulheres (em sua
maioria) a trabalhar nas ruas, onde séo alvo da criminalidade e ao mesmo tempo
sdo postos em condicdo de vulnerabilidade, estando, por conseguinte, o presente
posicionamento, em franca oposicdo ao caminho em prol da defesa dos direitos
humanos de género (afetacdo de mulheres em maior grau), ao colocar estas
pessoas nas maos da violéncia urbana.

Acrescenta-se a equacao critica a conivéncia da sociedade com a conduta,
pois além da realidade social compor o processo hermenéutico contemporaneo
(leitura constitucional-penal), estes locais sdo notérios em seu exercicio, sob
qualquer nomenclatura (exemplo: bar, sauna, wiskeria, casa de shows), sem que
ocorra qualquer procedimento do Poder Publico ou manifestacao de repudio popular,
inexistindo fundamento plausivel a manutencdo da conduta na ilicitude (NUCCI,
2007, 853 — 854) (ou de outro modo, inexiste fundamento plausivel que nédo se
ampare em concepcdes marcadamente, sendo exclusivamente, de cunho moral).
Até mesmo porque, conforme citou-se anteriormente, a vedacao de abrigo conduz a
exposicao dessas pessoas aos riscos das ruas, as quais sao extremamente
perigosas no periodo noturno (quando se da o apice da atividade e da
criminalidade), lesando duplamente direitos humanos e fundamentais.

Assim, apresentam-se diversas incoeréncias denotando o equivoco no uso
dos meios penais para coercao paternalista penal (VON HIRSCH, 2007, p. 20 — 22),
cogitando-se solucbes em outros ramos do direito ou da propria sociedade. O
levantamento deste crime como uma opressao de género (pois reprime com certa
especificidade mulheres) tem guarida em um duplo argumento, o primeiro é
guantitativo, haja vista que a pratica da prostituicAo se perpetua em maior
guantidade entre mulheres, ja o segundo é de ordem constitucional-penal, visto que
tal crime reprime a autonomia feminina (ferindo uma série de principios ja aludidos),
buscando impor uma orientagcdo moral, juntamente com a geracdo de risco a

integridade dessas pessoas que sao jogadas as ruas e seus infortanios.
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Ademais, pode-se inferir que outro argumento levantado contra as casas de
prostituicdo inclina-se na direcdo de que tais locais seriam antros de exploragao de
mulheres (beirando a escraviddo sexual), adolescentes e criancas (prostituicao
infantil). Entretanto, esse fundamento € vazio em sua esséncia, visto que a auséncia
de fiscalizacdo destes locais se da em razdo da aceitagcdo social, ou seja, falta nexo
na repressao penal feminina diante da adequacao do pensamento hodierno, em prol
da igualdade de género. Destarte, a clandestinidade da acdo € que alimenta os
abusos sofridos por mulheres e criancas, sendo conveniente ao ente publico ndo
agir em tais circunstancias, seja por pré-conceito (gravado no discurso de
fundamentacgé&o) paternalista (moral) ou simplesmente por n&o vislumbrar relevancia
na defesa desses interesses. Fato é que se acaba por deixar desguarnecidas
aguelas pessoas que efetivamente ndo poderiam se proteger, por crer na falsa
moralidade como uma razao apta a sustentar um abuso do poder estatal (ROXIN,
2009, p. 20 — 25).

A regularizacdo da conduta traz beneficios de diversos pontos de vista, ja que
trard uma fiscalizacdo adequada (funcdo administrativa), protecdo a integridade da
pessoa que presta o0 servico (retira as mulheres do risco das ruas — seguranca
publica), respeita a disposi¢do individual do ser humano (autonomia) e pode ser
devidamente tributada como um estabelecimento (encargo tributério), ou seja, ha
uma movimentacdo diferenciada da maquina publica, mas em um sentido positivo e
nao moralmente depreciativo.

Diante do exposto, a justificativa exclusivamente moral encontra-se
incompativel com a realidade social, com os ditames constitucionais (ainda mais
diante de uma sociedade pluralista), humanos e criminais, sendo possivel aferir,
além dos beneficios da regulamentacdo das casas de prostituicdo, dentre as
alternativas possiveis, o exercicio do poder publico de forma extralegal. Em outras
palavras, as campanhas publicitarias, o apoio psicolégico/financeiro dado a pessoas
de baixa renda e a conscientizacdo, jA se mostraram em diversas situacfes
solugbes mais adequadas do que o uso excessivo da for¢a do Estado. A imposicao
de uma moral coletiva, através de um discurso falacioso, € completamente

inconstitucional — ofendendo as liberdades individuais e outros direitos humanos —

REVISTA DO DIREITO UNISC, SANTA CRUZ DO SUL
N° 37| p. 79-101| JAN-JUN 2012



REVISTA DO DIREITO UNISC 96
MARLI MARLENE MORAES DA COSTA, FELIPE DA VEIGA DIAS

assemelhando-se a uma tentativa de imposicao religiosa a todos, ndo servindo como
uma base juridica minimamente respeitavel (FELDENS, 2008, p. 36).

A defesa do posicionamento em prol da regulamentacdo da situacdo das
casas de prostituicdo € somente um passo inicial no curso evolutivo do pensamento
constitucionalizado do direito penal, visto que enquanto outras nagles ja
regulamentaram a profissdo de prostituta, como outras formas de exercicio sexual
(como os atores de filmes eréticos), alguns discutem esse processo’; no Brasil ainda
permite-se que uma falsa moral paternalista seja utilizada para subjugar as mulheres
gue escolham tal atividade.

As ressalvas a tais afirmacdes séo isoladas posi¢des da jurisprudéncia, como
as do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, o qual entendeu em diversos
momentos a superacdo social desta vedacdo criminal’®, visualizando a distancia
entre a realidade e a manutencdo da incriminacdo, sustentada por um discurso
paternalista, utilizando-se da interpretacdo (com base em principios e direitos
humanos-fundamentais) para declarar a conduta atipica (descriminalizacdo)
(CARVALHO, 2007, p. 893 — 894). Apesar deste entendimento nédo ser
compartilhado pelas elevadas cortes nacionais, como o Superior Tribunal de
Justica'® (ou o Supremo Tribunal Federal), isso ndo reduz a sua contribuicdo como

enfoque critico-juridico.

% Em recente matéria veiculada no site da Globo (2011) encontra-se o debate sobre a regulamentacéo
da atividade na Irlanda, apenas como exemplo do assunto em comento.

0 BRASIL. Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Casa de prostituicdo. Apelacdo Crime N°
70023539554, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alfredo Foerster, Porto
Alegre, Julgado em 15 de maio de 2008. Ementa. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em
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BRASIL. Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Casa de prostituicdo. Apelacdo Crime N°
7004144589, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Aymoré Roque Pottes de
Mello, Porto Alegre, Julgado em 12 de maio de 2011. Ementa. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>.
Acesso em 09 de agosto 2011.

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental — Casa de prostituicdo. AgRg no REsp
924750/RS, T6 — Sexta Turma, STJ, Relator: Maria Thereza de Assis Moura, Julgado em 15 de
margco de 2011. Ementa. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 09 de agosto 2011.
“PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE
VIGENCIA AO ART. 229 DO CP (REDACAO ANTIGA). CASA DE PROSTITUICAO.
DESCRIMINALIZACAO. INOCORRENCIA. TIPICIDADE. REEXAME FATICO E PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1.
Esta Corte Superior tem entendimento no sentido de que ndo se pode falar em descriminalizacéo
pela ordem social do delito de casa de prostituicéo - artigo 229 do Codigo Penal. 2. E assente que
cabe ao aplicador da lei, em instancia ordinéaria, fazer um cotejo fatico e probatério a fim de analisar a
tipicidade da conduta descrita, sendo vedado a esta Corte revolver o arcabouco carreado aos autos,
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Dito isso, ndo se pode calar diante da inoperancia legislativa ou da
estagnacéo interpretativa, devendo-se bradar a bandeira de luta por um tratamento
humano, digno e igualitario para as mulheres deste pais, seja em relacdo a
interrupcdo da gravidez ou as casas de prostituicdo, ha imperiosidade de revisdo do

discurso e da postura adotada nas restricdes de género no Brasil.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade que comp®e a realidade moderna € capaz de sustentar uma
pluralidade de situagbes e discursos diferentes; neste contexto caracterizado pela
alta velocidade de difusdo de informacBes e mutacbes, os direitos humanos e
fundamentais servem a um papel diferenciado, a protecdo de um suporte ético-
juridico a compor o desenvolvimento do ser humano.

O continuo processo de fortalecimento destas bases juridicas para o
crescimento adequado da sociedade somente foi possivel gracas ao empenho dos
individuos em reclamarem melhores condi¢des de vida e ao mesmo tempo ofertarem
Oticas renovadas sobre determinados problemas. Este foi o caso das questdes de
género, as quais tiveram, por meio dos movimentos sociais (exemplo: feminista), sua
vOoz ouvida e representada nos debates sobre o real papel da mulher no mundo.

Destarte, a luta por efetivacdo de direitos € constante, portanto, algumas
vedacOes perpetuadas pelo Estado, como ocorre no aborto e casas de prostituicéo,
acabam por restringir direitos humanos e fundamentais de determinadas pessoas e
classes sociais, especialmente neste caso de mulheres brasileiras. Ndo bastasse a
ofensa a ditames constitucionais internos e de cunho internacional, ha como suporte
a tal postura um discurso punitivo paternalista, o qual além de contrapor-se a
elementos constitucionais, constitui-se em verdadeiro mandamento antidemocratico,
determinando um regimento moral repressivo de género (compactuando com um
pensamento expansionista dos meios coercitivos estatais).

Portanto, com fulcro em ideais como dignidade, liberdade, igualdade e

ofensividade, previstos constitucionalmente (materializando ainda mais concepcodes

ante a vedacao do enunciado 7 da Sumula deste Superior Tribunal de Justica. 3. Agravo regimental a
que se nega provimento”.
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internacionais), somados a inovagbes na esfera dos direitos humanos, como o
principio da autonomia reprodutiva, ndo se pode permitir a continuidade deste
discurso falacioso, lesando permanentemente os interesses femininos. Diante disso,
destaca-se aqui a imperiosidade do debate juridico dessas questdes de género, sob
pena do Brasil ficar para trds na parcela mais importante do moderno

desenvolvimento, o humano-social.
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