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RESUMO. Esta comunica¢do fundamenta-se nos conceitos de dominagcdo masculina e violéncia
simbolica, segundo Bourdieu, para analisar criticamente o discurso juridico-normativo enquanto
instrumento estruturado e estruturante da ordem social, com destacado papel na imposicdo e na
reproducdo da dominagdo. A norma juridica reflete em muitos aspectos esta violéncia simbolica das
relacdes sociais assimétricas entre géneros, funcionando como instrumento e catalizador da
dominagdo, o que evidencia a importancia de trazer a luz suas incongruéncias para contribuir com o
debate sobre o tema. Utilizando os conceitos de Bourdieu, portanto, afirmamos que o Codigo Penal ao
dispor sobre o consentimento juridicamente valido da gestante maior de 14 ¢ menor de 18 anos no
artigo 126, caput, confrontado com o que prevé o artigo 128, paragrafo Unico, expressa a violéncia
simbolica da dominagdo masculina. Os artigos 126 e 128 tratam de situagdes em que o consentimento
da gestante tem repercussao juridica. No caso do artigo 126, o consentimento da gestante com 14 anos
surte efeitos juridicos relevantes na medida que tem o efeito pratico de transformar essa gestante de
vitima em coautora de crime e reduz em mais da metade a pena do consentido a realizar o aborto. No
artigo 128, em que o consentimento valido ¢é requisito para a realizagdo de aborto no caso de gravidez
resultante de estupro, a gestante de mais de 14 ¢ menos de 18 anos € tida como incapaz. Esta valoragéo
discrepante do consentimento nos dois dispositivos evidencia uma violéncia simbolica que reproduz,

reflete e perpetua a dominagao masculina.
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1. INTRODUCAO

O Direito ocupa um lugar privilegiado entre os mecanismos de imposicdo e de
manutengdo da ordem social. E o instrumento por exceléncia de conformagdo e controle das
condutas e de reprodugdo das formas de dominacdo. Embora o discurso juridico sempre
apresente suas atividades como uma busca quase transcendental de algo identificado com (e
como) Justica, seria muita ingenuidade acreditar na fantasia da norma criada por todos e para
todos, traduzida em principios juridicos como o da igualdade de todos perante a lei. Existe na
verdade um jogo ou disputa onde os vencedores obtém o poder de impor suas regras e visoes
de mundo e de silenciar os demais. As leis sao na verdade feitas por alguns e aplicadas a
outros. Esse processo se opera claramente em algumas situagdes, como se da quando
determinados lobbys conseguem que sejam elaboradas leis fazendo prevalecer seus interesses.
E algo que se tem estabelecido como proprio e indissociavel do jogo politico democratico,
inclusive como fonte e caminho para a consecucdo do ideal de Justi¢a que seria o fim ultimo
das leis.

Muitos autores que se debrugaram sobre esse tema concordam que o discurso juridico-
normativo ¢ instrumento de dominagdo e controle. Discorrendo sobre a imposicao de regras e
o comportamento desviante, Howard Becker disse que:

As pessoas estdo sempre, de fato, impondo suas regras a outras, aplicando-
as mais ou menos contra a vontade e sem o consentimento desses outros.
[..] E verdade, em muitos aspectos, que os homens fazem regras para as
mulheres em nossa sociedade. Os negros veem-se sujeitos as regras feitas
para eles pelos brancos. A classe média traga regras que a classe baixa deve
obedecer, nas escolas, nos tribunais e em outros lugares (BECKER, 2008).

Sobre a penalidade no séc. XIX, diz Foucault, “de maneira cada vez mais insistente,
tem em vista menos a defesa geral da sociedade que o controle e a reforma psicologica e
moral das atitudes e do comportamento dos individuos” (FOUCAULT, 2001, p. 84-85).

Conforme Bourdieu, “a concorréncia pelo monopoélio do acesso aos meios
juridicos herdados do passado contribui [...] para fazer com que o sistema
das normas juridicas apareca aos que o impde € mesmo, em maior ou menor

medida, aos que a ele estdo sujeitos, como totalmente independente das
relacdes de forca que ele sanciona e consagra” (BOURDIEU, 1989, p. 212).
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O Direito, pois, sanciona e consagra relagdes de forca e de dominacao; inclusive a que nos
interessa nesse caso em particular, dos homens sobre as mulheres, e que se manifesta,
preferencialmente, por meio do que Bourdieu definiu como violéncia simbélica.

A forma como o cddigo penal brasileiro estabelece de modo injusto e contraditdrio
quando a gestante com idade entre 14 e 18 anos terd o direito de que seu consentimento tenha
relevancia juridica ¢ violéncia simbdlica na medida em que se lhe retira o direito a
autodeterminagdo sobre a sua vida e o seu corpo e desqualifica e diminui sua capacidade
decisoria.

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada ¢ a pesquisa bibliografica e documental, que consiste na
leitura de artigos cientificos e documentos sobre a temdatica abordada. A presente
comunicag¢do propde uma andlise qualitativa do objeto de pesquisa, pelo que se faz necessario
sejam reconhecidos pressupostos anteriores que inevitavelmente exercerdo influéncia sobre o
estudo e seus resultados.

Assim, parte-se dos pressupostos de que, como disse Bourdieu, “o campo juridico € o
lugar de concorréncia pelo monopolio do direito de dizer o direito” (BOURDIEU,1989, p.
212), e que essa concorréncia se da em fun¢ao do controle de mecanismos de dominagao e de
que existe uma domina¢ao masculina nas relacdes entre géneros em nossa sociedade.

O objeto da pesquisa social qualitativa, no caso presente, o discurso juridico-
normativo como instrumento de sujeicdo de condutas € como produto e a0 mesmo tempo
meio de manutengdo da dominagao masculina, em tudo se distingue das formas de abordagens
das ciéncias naturais, pelo que nao tenta tornar a hipotese de pesquisa representativa de
situagdes semelhantes ou objetivar os seus resultados, uma vez que o objeto de pesquisa ¢é
singular e as conclusdes inferidas dizem respeito unicamente a ele.

Este texto tem, portanto, a pretensdo de propor uma reflexdo sobre o processo
legislativo como produto e como meio de reproducdo da desigualdade de género, ou seja,
como estruturas estruturantes e estruturadas dessa realidade simbdlica, o que pode ser util em
termos praticos, ao explicitar o funcionamento de mecanismos de submissdo que passam
despercebidos.

3.0 CONSENTIMENTO DA GESTANTE NO CODIGO PENAL BRASILEIRO
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O consentimento do ofendido pode ser conceituado, de acordo com Luiz Flavio
Gomes, como “a anuéncia ou a adesdo do ofendido (da vitima) que autoriza a lesdo ou o
perigo juridico que lhe pertence (e que estd inserido no ambito da sua autonomia pessoal)”
(GOMES, 2006, p. 221). E a manifestacdo de vontade da vitima que autoriza a conduta
delituosa.

Para dar ideia da dimensdo da relevancia do consentimento da vitima em matéria
penal, basta dizer que, nos paises onde a eutanésia ¢ legal, o consentimento ¢ a Unico fator de
distingdo entre o homicidio doloso e a eutanasia. O que na pratica significa que o
consentimento do ofendido define uma conduta punivel com prisdo perpétua e uma agao
permitida pela Lei.

Evidentemente um delito é sempre cometido contra a vontade da vitima. Algo s6 pode
ser furtado contra a vontade do proprietario. Havendo concordancia na transferéncia da
propriedade tera havido doagdo ou outro ato, mas nunca furto. Do mesmo modo, um estupro ¢
o ato sexual sem concordancia de uma das partes. Se os dois desejam o ato, eles fazem amor
(ou algo assim).

Nestes dois exemplos, o bem objeto juridico do consentimento estd na esfera de
disponibilidade do aquiescente. Isso no sentido de que ¢ ele o titular do bem, e nao no sentido
de se julgar a disponibilidade do bem juridico. De todo modo, ¢ universal e inquestionavel o
direito de consentir com uma relagdo sexual ou de permitir que alguém utilize algo de que
tenha a propriedade.

Ha outros bens, porém, cuja disponibilidade ¢ totalmente interdita, ou que tém a
disponibilidade flexibilizada, desde que ocorram certas circunstancias e se observem algumas
regras. Por razdes variadas que ndo interessam aqui, o direito a vida ¢, em principio,
indisponivel. Nao se pode autorizar a propria morte. Mesmo que a vitima autorize
expressamente a propria morte, ainda assim estara configurado o homicidio. Se alguém, no
entanto, veste luvas e sobe em ringue de lutas oficial, e, obedecidas as regras e o arbitro, vem
a ser espancado até a morte, ndo ha nada de errado nessa conduta. Ao menos nao para o
direito penal. Foi um acidente lamentavel.

Serve aqui também o exemplo da eutanasia. Atendidas certas condigdes, como o
estado de doenca terminal com sofrimentos fisicos e psiquicos, a irreversibilidade do quadro
da doenga atestado por certo numero de especialistas, € outras mais, onde sua pratica ¢
legalizada ¢ possivel que o paciente decida pela interrupg¢ao de sua vida. A diferenca para o
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homicidio ¢ a vontade livre manifesta pelo consentimento, pois dadas as mesmas condigoes,
sem a manifestacao da vontade haveria assassinato.

Outro exemplo: sendo absoluto o direito a integridade fisica, o que autoriza um
paciente se submeter a uma cirurgia para implantar proteses de silicone com fins estéticos? Se
a lei autoriza que alguém submeta sua vida a risco para extrair tecido adiposo indesejado das
ancas ou para extrair duas costelas para “afinar a cintura”, o que legitima a proibi¢cdo da
ingestao de certas substancias em razao de serem psicoativas?

Sdo todas discussdes riquissimas, mas aqui mencionadas apenas para se ressaltar a
relevancia do consentimento juridico na estrutura dos delitos. Em todos os exemplos citados,
o que diferencia a conduta tipica punivel do comportamento normal ¢ simplesmente a
aquiescéncia da vitima. A retirada de costelas sem autoriza¢ao € um grave delito.

Portanto, o consentimento juridicamente valido tem o conddo de transformar condutas
criminosas e puniveis em acdes perfeitamente conforme a lei, e estabelece a distingdo entre
um criminoso ¢ um profissional exercendo seu oficio.

Dada sua grande relevancia, o consentimento tem que satisfazer certos requisitos. A
manifestagdo da vontade deve ser livre de coag@o ou de qualquer outro vicio da vontade. E no
momento em que estd aquiescendo, aquele que se manifesta deve estar apto a entender o
significado e as consequéncias de sua decisdo. E deve ainda ser proferido por pessoa
plenamente capaz. Assim, segundo a doutrina corrente, vicia o consentimento o uso de
bebidas alcoolicas e outras drogas.

E naturalmente quem consente deve ter idade para tanto. Nao existe na lei penal
brasileira uma idade-limite para a capacidade de consentir, mas os especialistas, em sua
maioria, concordam que a idade deva coincidir com a da maioridade penal, ou seja, dezoito
anos.

Inobstante a idade de dezoito anos se apresente como a melhor solugdo para o siléncio
da lei, hd no Codigo Penal Brasileiro situagdes em que o limite etdrio para o consentimento
valido ¢ de quatorze anos. E o que ocorre no crime de aborto e com a idade para consentir
com relacdes sexuais, € eis que aqui se inicia a explicagdo do presente objeto de estudo
propriamente.

Ao tipificar em seu art. 217-A como “estupro de vulneravel” a conduta “ter conjungao
carnal ou praticar ato libidinoso com menor de 14 anos”, punivel com pena de reclusdo de 8
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(oito) a 15 (quinze) anos, a lei penal diz por via reversa que essa ¢ a idade minima para
consentir em ter sexo, qualquer que seja a modalidade de sexo.

Anteriormente havia ainda o rapto consensual, previsto no art. 220 do cédigo penal e
revogado ha ndo muito tempo pela Lei n°. 11.106, de 2005. Nesse caso, o consentimento da
vitima diminuia a pena prevista no artigo 219 para o delito de rapto, que era reclusdo, de 02
(dois) a 04 (quatro) anos, para deteng¢do de 1 (um) a 3 (trés) anos, “se a raptada ¢ maior de 14
(catorze) anos e menor de 21 anos (vinte e um), e o rapto de da com seu consentimento”.

Outro caso de consentimento juridicamente véalido aos 14 anos de idade no codigo
penal ¢ o do artigo 126, que dispde acerca do crime de aborto consentido. O que esses trés
dispositivos de lei tém em comum e peculiar é que o sujeito (ou a vitima) que pode consentir
excepcionalmente aos 14 anos ¢ quase obrigatoriamente mulher, em situa¢des que de algum
modo envolvem sexo (gravidez/aborto), € que o consentimento intervém para minimizar a
situacdo do autor do crime, daquele que praticou o ato descrito como crime.

Ao que parece, os redatores do codigo penal entenderam razoavel estabelecer que o
consentimento da vitima tem validade juridica em carater excepcionalissimo aos 14 anos para
autorizar uma menina nessa idade a pedir para ser raptada, para que tenham sexo com ela e
para que interrompam uma gravidez indesejada. Nao se estd aqui dizendo que essas
possibilidades de consentir sejam necessariamente negativas, embora nao seja possivel deixar
de observar que essa autorizagdo para consentir aproveita ndo somente a quem consente. Na
verdade ndo h4 nenhuma valoragdo na constatacdo acima. A possibilidade de que a partir dos
14 anos um adolescente de ambos os sexos possa consentir com a pratica sexual ¢
incontornavel.

E podera parecer exagerado para alguns, mas serve o mesmo raciocinio para o rapto,
que saiu de cena em 2005, certamente pelo desuso. Convém lembrar que o codigo penal € de
1940, inicio da Segunda Guerra Mundial. Portanto, é razodvel a suposi¢ao que ao seu tempo a
pratica do rapto tenha tido alguma popularidade entre casais que sofriam desaprovagdo e que
a diminui¢do da culpa do autor do delito pelo consentimento da raptada tenha sido vista como
fator de inquestionavel justica. Nesses dois casos, das possibilidades de consentir para o rapto
com fins de praticar “atos libidinosos” e de aquiescer com a pratica do ato sexual, pode-se
argumentar que a legislacao respeita decisdes de disposi¢do sobre o proprio corpo.

O mesmo ndo pode ser dito com relagdo ao consentimento que pode ser dado
conforme previsto no artigo 126 do codigo penal, que dispde sobre “provocar aborto COM O
CONSENTIMENTO da gestante”, ao que comina pena de “reclusdo de 1 (um) a 4 (quatro)
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anos”. O paragrafo unico desse mesmo artigo 126 ¢ que traz a previsao de possibilidade de
menor com 14 anos de idade consentir para a pratica do aborto, ao qual nos referiremos
simplesmente como “crime de aborto”, por ser a situagdo legal dessa pratica na lei brasileira, e
ndo por opinido ou adesdo. Nos termos do disposto no paragrafo tnico do artigo 126, “aplica-
se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou débil
mental, ou se o consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia”.
Naturalmente que o anterior mencionado acima € o artigo 125, que dispde acerca do crime de
“provocar aborto, SEM O CONSENTIMENTO da gestante, e comina pena de 3 (trés) a 10

(dez) anos para quem realiza aborto sem autorizacdo da gestante”.

Dentre os casos referidos, sem duvida esse do artigo 126 que o consentimento da
vitima de 14 anos produz os efeitos mais relevantes. O mais evidente ¢ de reduzir em mais da
metade a pena de quem realiza o aborto, diminuindo-a de 3 a 10 anos para 1 a 4 anos. Mas faz
bem mais que isso, posto que uma pena de 4 anos nunca se inicia em regime fechado e uma
de 8 anos necessariamente se inicia em regime fechado. Assim, essa autoriza¢do da vitima
para o crime ndo apenas opera uma consideravel redu¢cdo na quantidade da pena, mas pode
significar a diferenga entre ser efetivamente preso ou cumprir a pena em liberdade. Essa ¢ a
principal consequéncia pratica para o sujeito ativo do crime.

Outra consequéncia desse consentimento € retirar aquela que consente (gestante com
idade entre 14 e 18 anos) do lugar de vitima para torné-la participe do crime, sujeita a pena de
deten¢do de 1 (um) a 3 (tré€s) anos do artigo 124, prevista para quem “provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem lho provoque”. Ao solicitar que alguém pratique em si um
aborto, a gestante deixa de ser vitima e pratica ato definido como crime. O consentimento
juridicamente valido nesse caso realiza como que uma divisdo nas responsabilidades entre
quem pede e quem faz o aborto. Considerados os tamanhos das penas, constata-se a divisao
quase no meio da pena mais severa do artigo 125 nas penas menores dos artigos 124 ¢ 126. E
nesse fato, considerado em si mesmo, ndo ha nada de absurdo, dentro da economia dos crimes
e das penas que rege a legislagdo penal brasileira. O entendimento doutrindrio dominante ¢ de
que ao consentir com o crime, a vitima esta interagindo com o autor e isso deve ser levado em
conta pelo Direito Penal.

O inusitado, entretanto, ¢ que a lei penal, excepcionalmente (muito excepcionalmente,
como demonstrado), neste caso, estenda a validade do consentimento para desde os 14 anos
para que aquela que consente deixe de ser a vitima para ter participagdo ativa no crime.
Diferentemente dos outros casos apresentados, em que, para além de qualquer posicionamento

moral, se pode facilmente reconhecer a possibilidade de que seja benéfico, para aquela que
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decide, que seu consentimento seja considerado juridicamente valido quando ela concorda em
ser raptada ou em manter relagdes sexuais. Mas no caso do consentimento para autorizar que
lhe seja feito um aborto ndo hd nenhum beneficio visivel para quem consente, posto que ao
contrario dos outros casos mencionados aqui ha pratica de crime. Concretamente, 0s Uinicos
resultados dessa excecdo sdo amenizar a situagdo do autor do crime e tornar aquela que
consente coautora desse mesmo crime. E ¢ importante que se diga que, nesse caso especifico,
a pratica do delito em questao sujeita a adolescente maior de 14 anos e menor de 18 anos a
medida de segurancga, ou seja, internacao em instituigdo para menores infratores.

A primeira vista talvez pareca de lidima justica essa concessdo excepcionalissima para
que a gestante, ja aos 14 anos, possa decidir sobre os rumos de sua gravidez e se
responsabilize pelos resultados dessa sua decisdao, mas a verdade ¢ que esse poder de decisdo,
que se manifesta pelo consentimento juridicamente valido para que lhe interrompam uma
gravidez, tem como efeito Unico transforma-la em delinquente. A excecdo a regra da
capacidade para consentir apenas aos 18 anos tem como Unico fim criminalizar a conduta ja
desde os 14 anos, com efeito imediato mais visivel de tornar corresponsavel aquela que
consente, com a consequente divisdo da responsabilidade e da pena com aquele que realizou o
aborto.

O absurdo da situagdo fica ainda mais patente quando considerado que logo a seguir,
ao tratar do “aborto no caso de gravidez resultante de estupro”, o artigo 128, inciso II, dispor
que “ndo se pune o aborto praticado por médico, se a gravidez resulta de estupro e o aborto €
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.

Neste caso, em que excepcionalissimamente a lei autoriza a pratica do aborto, por
razoes humanitarias o6bvias, a gestante menor de 18 e maior de 14 ¢ posta de volta em sua
incapacidade legal, ficando dependente de que um representante legal autorize que seja feito o
aborto na gravidez resultante de estupro. Temos, pois, essa esdrixula e paradoxal situagdo em
que a lei valida um consentimento para um aborto quando de uma gravidez apenas indesejada,
mas de relagdo consentida, para criminalizar a gestante; e ndo reconhece esse mesmo
consentimento quando ¢ para a gestante decidir se interrompe uma gravidez resultante de
estupro, o que afinal a lei permite.

4., CONCLUSAO

Como ja referido, o discurso juridico-normativo, enquanto instrumento estruturado e
estruturante da ordem social tem relevante destaque na imposi¢do ¢ na perpetuacao da
dominagdo de uma classe (ou género, etnia) sobre a outra, na medida em que a norma juridica
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reflete em muitos aspectos a violéncia simbodlica que institui e que reproduz as relagdes
sociais assimétricas de género, funcionando como instrumento e catalizador da dominagdo
masculina. Bourdieu define violéncia simbdlica do seguinte modo:

Também sempre vi na domina¢do masculina, € no modo como ¢ imposta e
vivenciada, o exemplo por exceléncia desta submissao paradoxal, resultante
daquilo que eu chamo de violéncia simbolica, violéncia suave, insensivel,
invisivel a suas proprias vitimas, que se exerce essencialmente pelas vias
puramente simbdlicas da comunicagdo e do conhecimento, ou, mais
precisamente, do desconhecimento, do reconhecimento ou, em ultima
instancia, do sentimento (BOURDIEU, 2003, p. 07-08).

No que se refere ao caso do presente estudo, especificamente, a arbitrariedade do
discurso juridico-normativo e a violéncia simbolica estdo presentes na forma discrepante e
inconciliavel de considerar o consentimento da gestante com idade entre 14 e 18 anos, em
dois artigos do codigo penal que dispdem sobre o crime aborto. Em situagdes de premissas
praticamente idénticas, reputa juridicamente valido o consentimento que tem como efeito
unicamente tornar a vitima corresponsavel por um delito e atenuar a pena daquele que
realizou o aborto, e desqualifica como irrelevante esse mesmo consentimento quando para
manifestar a concordancia exigida na lei para autorizar a interrup¢ao de gravidez resultante de
estupro.

O campo juridico ¢ o lugar de concorréncia pelo monopolio do direito de
dizer o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na
qual se encontram agentes investidos de competéncia social ou técnica que
consiste essencialmente na capacidade reconhecida de interpretar (de
maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de texto que
consagra a visao legitima, justa, do mundo social (BOURDIEU, 1989, p.
212).

Portanto, muito longe da equidade e da imparcialidade das quais o discurso juridico-
normativo pretende ser mensageiro e guardido, o que de fato transparece das contradigcdes
observadas ¢ que as normas juridicas espelham a ordem social vigente, instituindo e
reproduzindo as relagdes de dominacdo. Ainda de acordo com Bourdieu,

A concorréncia pelo monopolio do acesso aos meios juridicos herdados do
passado contribui [...] para fazer com que o sistema das normas juridicas
apareca aos que o impde € mesmo, em maior ou menor medida, aos que a
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ele estdo sujeitos, como fotalmente independente das relacdes de for¢a que
ele sanciona e consagra (BOURDIEU, 1989, p. 212).

Assim, longe dessa pretensa independéncia das forcas consagradas, a violéncia
simbolica da dominagdo sancionada resta evidente nesse jogo de contradigdes no qual a
gestante ¢ considerada capaz de consentir, precocemente, no caso de um aborto nao
permitido, quando ¢ para ser passivel de responsabilizacdo por um delito, ao passo que no
caso de gravidez resultante de estupro, em que o aborto ¢ permitido por lei, essa mesma
gestante ¢ declarada incapaz de decidir pela sua realizagdo.
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