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O tema da minha apresentagdo surge motivado por um dos dossiers mais importantes que
as organizac¢Oes da sociedade civil tém agora na agenda, que é a revisdao do Cédigo Penal
(CP). O objectivo é de reflectir sobre desigualdades e situacGes discriminatdrias que se
mantém no Anteprojecto de CP, elaborado pelo Parlamento.

O Codigo Penal, a principal lei criminal do pais, esta em vigor ha mais de 100 anos. Ou seja,
foi elaborada e aprovada nos finais do século XIX, e apesar de varias pressdes e iniciativas,
sO agora, 38 anos depois da independéncia, é que foi agendado para discussdo no
Parlamento um Anteprojecto do CP.

As leis, qualquer lei, reflectem sempre os valores, as crencas e a moral de cada época. Nao
so sdo influenciadas pelas normas vigentes, como também pela caracterizacdo que os
legisladores desse tempo fazem das pessoas, de quem elas sdo e de como se devem
comportar. Quer dizer, o direito caracteriza as pessoas e define quais sdo os interesses e
necessidades que merecem proteccao juridica, de acordo com esses valores.

Sendo o CP uma lei tdo antiga, ndo é suficiente que se alterem pontualmente algumas
normas, se retirem ou acrescentem outras. E preciso ir mais fundo e ver como a aparente
objectividade e neutralidade da norma esconde, com frequéncia, preconceitos, ideias e
valores contrarios aos principios.

A este propdsito, é de citar Eduardo Rabossi:

"Os sistemas juridicos positivos sdo bons espelhos dos valores de uma sociedade,
num determinado momento. Como tem sido apontado por muitas vezes, rever o
contelddo de sistemas juridicos antigos permite perceber até que ponto o direito
reflectia nessas épocas desigualdades sistematicas" (Rabossi, 1990: 177).

Se atentarmos as caracteristicas da sociedade portuguesa por volta de 1886, altura em que
€ aprovado o actual CP, estamos a falar de um Estado com um projecto colonial, sem
separacdo de poderes em relacdo a Igreja Catélica e muito conservador e moralista.

Hoje, sendo Mogambique um Estado laico e um Estado de direito, que subscreveu a maioria
das leis, convencgdes e tratados internacionais sobre os direitos humanos, como se justifica
gue se mantenha no Anteprojecto do Cédigo Penal normas e formulacdes que abertamente
ou implicitamente reproduzem preconceitos e valores obsoletos? Estes criam situagdes de
discriminagao.

Temos situagGes de discriminacdo directa (quando existe intencdo de dar tratamento
diferenciado) e indirecta (quando uma norma ou prdtica aparentemente neutra gera
desigualdade). Tanto uma situagdo como outra estao presentes no Anteprojecto.
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Situagdes discriminatorias no Anteprojecto do CP

Nas leis e sistemas juridicos antigos, as pessoas podiam ser discriminadas pelo seu estatuto,
pelo nivel de rendimentos que possuiam ou pelas suas op¢des de vida.

Quando falamos em estatuto estamos a referirmo-nos a posicdo que um individuo ou grupo
ocupam num dado sistema social e que ndo depende da pessoa, nem estd ao seu alcance
alterar. O estatuto (posicao) determina direitos, deveres e expectativas de ac¢do reciprocas,
e circunscreve a natureza e a extensao das relagdes que um individuo pode estabelecer com
outros do mesmo estatuto e de estatutos diferentes. A um dado estatuto social tende a
corresponder um conjunto relativamente fixo de comportamentos que se podem esperar de
um individuo em determinada situac¢do e da sociedade relativamente a ele. Neste sentido, o
estatuto de uma pessoa pode influenciar o seu nivel de rendimentos e as opgdes de vida.

O Anteprojecto mantém e, portanto, reproduz e legitima muitas formas de discriminagao
presentes no CP vigente. Vejamos alguns exemplos:

Por ser mulher casada
Artigo 216 [393 CV] (Violacgdo)

“Aquele que tiver copula ilicita com qualquer pessoa, contra a sua vontade, por meio
de violéncia fisica, de veemente intimidagdo, ou de qualquer fraude, que nao
constitua seducdo, ou achando-se a vitima privada do uso da razdo, ou dos
sentidos”.

Valoriza-se o direito do homem (neste caso “privilégio”), menosprezando-se o direito de
decidir da mulher, o direito a integridade fisica e dignidade.

Por ser homem ou mulher casados
Artigo 253 [461 CV] (Abertura fraudulenta de cartas ou papéis fechados)

“2. A disposicdo deste artigo ndo é aplicavel aos conjuges, pais e tutores, quanto as
cartas ou papéis de seus conjuges, filhos ou menores que se acharem debaixo da sua
autoridade.”

O direito a privacidade, valorizado para os cidaddos solteiros, € aqui suprimido pela
gualidade de casados.

Por ser crianga
Artigos 217 [394 CV] (Violagdo sexual de menor de 12 anos)

Contrariando a definicdo de crianga presente na Convenc¢do dos Direitos da Crianca e na
legislagao nacional, ndo se protegem as criangas de sexo feminino com idades entre os 13 e
os 18 anos. A definigdo de violagao exclui também outras formas de penetragdo, como a
anal, a oral e a introducdo de objectos, deste modo ndo protegendo as criancas de sexo
masculino vitimas de agressao sexual.

Por ser crianga ou mulher ndo virgem
- Artigo 219 [192 CV] (Estupro)

“Aquele que, por meio de sedugao, estuprar virgem, maior de doze anos e menor de
dezasseis, terd a pena de prisdo maior de 2 a 8 anos”.
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- Artigo 222 [396 CV] (Rapto Consentido)

“O rapto de qualquer pessoa virgem, maior de doze anos e menor de dezasseis, da
casa ou lugar me que com a devida autorizagao ela estiver, que for cometido com o
seu consentimento, se o estupro, porém, se ndo consumar, serd punido o rapto por
seduc¢do com prisdo até um ano”.

Tanto num artigo como no outro, as criangas nao virgens sao vistas como merecendo menos
proteccdo do Estado.

Por ter sexo fora do casamento
Artigo 230 [401 CV] (Adultério)

A liberdade sexual, valorizada entre os ndao casados, é reprimida entre as pessoas casadas,
intrometendo-se o Estado na vida privada.

Por fazer parte de minorias sexuais
- Artigo 79 [71 CV] (Aplicagdo de medidas de seguranca)
“d) aos que se entreguem habitualmente a pratica de vicios contra a natureza;”

Porque é que as praticas sexuais consentidas entre pessoas adultas as tornam perigosas
para a sociedade?

- Artigo 251 [420-B] (Discriminacdo)
N3ao inclui a orientagdo sexual como um critério para a nao-discriminagao.

O termo minorias aqui refere-se ndo a um valor quantitativo, mas a aspectos valorativos, ja
gue se trata de pessoas que ndao se conformam com o padrdo dominante da
heterossexualidade (tal como defendido por Louro, 2008). Por este motivo, sdo-lhes
negados direitos fundamentais.

Por n3o ter emprego ou rendimentos fixos
Artigo 79 [71 CV] (Aplicacdo de medidas de seguranca)
“1. Sdo ainda aplicaveis medidas de seguranca:
a) aos vadios (...)

b) aos individuos aptos a ganharem a sua vida pelo trabalho, que se dediquem,
injustificadamente, a mendicidade ou explorem a mendicidade alheia;”

Muitas destas exclusdes, consideradas normais na época em que o CP foi elaborado, sdo
hoje clara e ostensivamente discriminatorias.

As situacOes de desigualdade sdo nocivas ndo somente pelo dano que podem causar aos
gue estdo implicados, mas também porque, de um ponto de vista social, se considera que
sdo o inicio ou detonadores de processos de violéncia na sociedade.
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Sobre o principio da igualdade e nao-discriminagao

No entanto, na analise do Anteprojecto é preciso ir mais longe, para buscar ndo somente
situacGes de discriminacdo directa ou de jure, que se refere a discriminagdo nas normas
juridicas, mas também de discriminagao indirecta ou de facto, que se produz em
consequéncia da aplicagdo das normas juridicas, sem que necessariamente essas normas
sejam por si mesmas discriminatérias.

Revisitemos, antes de mais, os principios da igualdade e da ndo-discriminagao.

A nogao de igualdade repousa no respeito da dignidade da pessoa humana, sendo incompa-
tivel com situagdes em que um grupo é tratado com privilégio e outro com hostilidade:

a) Igualdade como principio

Como principio, a igualdade fundamenta e da sentido ao aparelho judiciario, as leis e actos
que derivam do funcionamento das instituigdes na area juridica. Também tem precedéncia,
pois € um direito fundamental, o que significa que ndao admite acordo em contrario e torna
ilicito todo o acto juridico que ndo respeite a igualdade.

Distingdes objectivas e razoaveis sé sdao admissiveis quando estas respeitem os direitos
humanos e estejam em conformidade com o principio da aplicacdo da norma que melhor
proteja as pessoas, como veremos mais adiante.

b) Igualdade como direito

A igualdade como direito € uma ferramenta subjectiva para aceder a justica; da titularidade
as pessoas para reclamar a realizacdo efectiva da igualdade no exercicio dos seus direitos.

A igualdade é um conceito relacional e ndo uma qualidade intrinseca: para saber se se
respeita ou ndo o direito a igualdade deve-se fazer uma avaliacdo da comparagcdo entre
pessoas, a partir da sua situagdo particular e do contexto geral — o qual deve ser interpre-
tado tomando como referéncia os direitos humanos e a autonomia das pessoas.

A pretensdo da igualdade ndo é assimilar todas as pessoas a uma ideia Unica de sujeito, mas
reconhecer a diversidade dos sujeitos possiveis.

Conceito de discriminagao

Por seu turno, discriminar alguém "supde adoptar uma atitude ou uma ac¢do tendenciosa,
parcial e injusta, formular uma distincdo que, em Uultima analise, é contrario a algo ou
alguém” (Rabossi, 1990:179). Dito por outras palavras, discriminar é praticar um tratamento
desigual o que ndo é admissivel.

A discriminacdo é tratada em varios instrumentos legais internacionais, desde a Convencao
Universal dos Direitos Humanos, mas peguemos no exemplo do CEDAW:

Artigo 12

“Para os fins da presente Convengdo, a expressao “discriminagdo contra as
mulheres” significa toda a distingdo, exclusao ou restricdo baseada no sexo e que
tenha como objecto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, o gozo ou
o exercicio pelas mulheres, independentemente do seu estado civil, com base na
igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer
outro campo.”
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Artigo 22

“Os Estados Partes condenam a discriminacdo contra as mulheres em todas as suas
formas, concordam em seguir, por todos os meios apropriados e sem dilagdes, uma
politica destinada a eliminar a discriminacdo contra a mulher {(...)".

A CEDAW ¢é importante porque ndo somente introduz o direito a ndo-discriminacdo, como
igualmente o de alcancar a igualdade de facto. Como refere Facio (s/d), a CEDAW contém
uma critica a norma juridica e a politica da igualdade, construida sobre a desigualdade real
dos sujeitos. Aponta dois aspectos: i) uma lei serd discriminatdria se tem por resultado a
discriminagao da mulher, ainda que essa mesma lei ndo se tenha promulgado com a
intencdo ou com o objectivo de discrimina-la; ii) uma lei pode ser discriminatéria ainda que
tenha sido promulgada com a intengdo de "proteger" a mulher ou de "eleva-la" a condigao
do homem. Assim, uma lei que trate homens e mulheres de maneira exactamente igual,
mas que tenha resultados que prejudicam ou anulam o exercicio pela mulher dos seus
direitos humanos, sera uma lei discriminatoria.

Consequente com esta posi¢dao, a CEDAW, no seu artigo 42 estabelece:

“1. A adopgdo pelos Estados Partes de medidas especiais de caracter temporario
destinadas a acelerar a igualdade de facto entre os homens e as mulheres ndo é
considerado discriminagao na forma definida nesta Convengdao, mas de nenhuma
maneira implicara, como consequéncia, a manutengdao de normas desiguais ou
distintas; estas medidas devem cessar quando os objectivos de igualdade de
oportunidades e de tratamento tiverem sido alcangados.

2. A adopgdo pelos Estados Partes de medidas especiais, inclusive as contidas na
presente Convencdo, destinada a proteger a maternidade, ndo é considerada
discriminatéria.”

Dentro desta linha, reconhece ainda que: “para alcancar a plena igualdade entre o homem e
a mulher é necessario modificar o papel tradicional tanto do homem como da mulher na
sociedade e na familia”.

Outras formas de discrimina¢ao no CP

Neste sentido, hd normas do CP que falham em reconhecer que mulheres e criancas detém
posicGes especificas na familia, na comunidade e na sociedade, ndo podendo, por isso,
usufruir cabalmente dos seus direitos humanos. Do mesmo modo, quando os crimes
atingem sobretudo mulheres e criangas, ndao se toma em consideragdao a extensdo do
impacto que tém sobre elas, pelo que o Estado falha em dar protecgdo adequada. Vejamos
alguns exemplos:

Artigo 157 - (Crimes hediondos)

Introduz-se a classificacdo de “crimes hediondos”, tal como no CP brasileiro, mas, ao
contrario deste, nao se inclui a violagdo e a violagdo de menores de 12 anos. Falha-se em
reconhecer a gravidade e os enormes danos que este tipo de crime inflige as vitimas

Artigo 216 [393 CV] (Violagdo)

Ndo se cobrem todas as formas de violagdo (penetragdo anal, oral ou a introdugdo de
objectos), para além de que a pena é irriséria para o dano que provoca. A moldura penal de
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2 a 8 anos é menor do que para o crime de furto, quando a quantia excede os 800 salarios
minimos, mostrando a prioridade nos bens juridicos que o Estado protege.

Artigos 217 [394 CV] (Violagao de menor de 12 anos)

A pena ndo é proporcional ao dano causado. Ndo se faz distincdo se o crime é cometido
contra uma crian¢a de meses ou de 11 anos.

Artigo 226 [399 CV] (Denuncia prévia)

Ao definir como crime particular os crimes de violéncia sexual, falha-se em proteger as
mulheres e criancas maiores de 12 anos. A gravidade dos crimes contemplados nesta seccao
justifica que o Estado intervenha para garantir a punicdo do agressor, tendo em conta o
bem juridico a proteger.

Artigo 230 [401 CV] (Adultério)

Para além do que ja foi dito anteriormente, a ser aprovada esta norma, ela sera aplicada
sobretudo contra as mulheres adulteras, dada a sua posi¢ao na familia. Sera mais uma
ferramenta de controlo do comportamento feminino, sé que desta feita com a cumplicidade
do Estado.

Artigo 253 [461 CV] (Abertura fraudulenta de cartas ou papéis fechados)

Ao exceptuarem-se os conjuges deste crime de violagao de privacidade, na pratica esta-se a
autorizar os maridos a controlarem a correspondéncia da esposa. A aparente neutralidade
gue parece incluir homens e mulheres, na realidade, dada a estrutura de poder na familia,
s6 beneficia os homens.

Conclusoes

O Anteprojecto do CP mantém inUmeras normas discriminatérias contra mulheres e
criancgas. Por vezes a intencdo é claramente de discriminar, enquanto que em outros casos a
discriminacdo surge como resultado da aplicacdo da norma, porque ndo se consideraram as
condicOes de desigualdade presentes.

E urgente e imprescindivel que a nova lei criminal do pais seja mais um instrumento para a
construcdo da desigualdade e que ndo venha aprofundar as desigualdades. SO desta
maneira se contribuird para a construcdo daquilo que Largarde chama de “democracia
genérica” (1996), que permite a desconstrucdo dos poderes patriarcais e a criacao de
alternativas praticas e reais para a igualdade.

Este texto foi apresentado num encontro que teve lugar em Maputo, de
26 a 27 de Novembro de 2013, com o tema “Violéncia de género, cultura
e direitos humanos”. Este evento foi uma iniciativa da WLSA Mogambique
em conjunto com outros parceiros da sociedade civil e do governo.
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