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Resumo: O artigo tem como objetivo analisar a
forma como as mulheres foram representadas nas
doutrinas penais no dmbito dos até entdo deno-
minados crimes contra os costumes na sequnda
metade do século XX. Valendo-se das lentes ted-
ricas da criminologia feminista e da criminologia
critica, verificou-se até que ponto os pilares
patriarcais constitutivos da sociedade brasilei-
ra e do sistema punitivo estavam evidencia-
dos na producdo do pensamento juridico-penal,

AgsTrRACT: This paper aims to analyse the ways
women were portrayed in criminal legal doctrine,
during the second half of the 20th century, when
debated the so-called crimes against customs.
Working through the theoretical lenses of black
feminism, feminist criminology and critical crim-
inology, it was possible to assess the influence of
structural patriarchy and structural racism in the
formation of criminal legal thinking, and their
reflection upon the Criminal Justice System. The
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ganhando forma concreta na atuacdo do siste-
ma de justica criminal. Analisou-se o que o texto
expressamente disposto nas doutrinas penais,
fonte histdrica central da pesquisa, trazia en-
quanto representacdo. Notou-se nesse momento
que os doutrinadores, alicercados no machismo
em torno das discussoes relativas a honra sexual
das mulheres e de suas familias, construiram ao
longo de suas narrativas uma linha divisoria en-
tre dois tipos de mulheres: mulheres honestas e
mulheres desonestas, sendo apenas as primeiras
merecedoras da tutela penal.

PALAVRAS-CHAVE: Mulheres honestas - Mulheres
desonestas - Honra sexual e familiar - Crimes
contra os costumes - Doutrinas penais.

criminal law manuals, main historical sources
for this research, were analysed to comprehend
the female portrayal brought up in those texts. It
became noticeable that those authors, ingrained
in their chauvinistic views around sexual honour
of women and their families, put forward in their
body of work a distinction between two types of
women: honest and dishonest ones, the former
being the only deserving of legal protection.

Keyworbs: Honest women - Dishonest women -
Sexual and family honour - Crimes against cus-
toms - Criminal doctrines.

SumArio: 1. A doutrina e a representacdo das mulheres vitimas de crimes sexuais: introducdo
e percurso metodologico. 2. A honestidade feminina no ambito penal. 3. A doutrina penal
e as mulheres vitimas. 3.1. Pudor e a moral publica. 3.2. Todas as mulheres? Fazendo as
distingdes que o legislador ndo fez. 3.3. A moral média em questao. 3.4. A mulher honesta
expressamente tutelada pelo legislador e delimitada pela doutrina. 3.5. A protecdo dos in-
teresses da organizacdo €tico-social da familia. 3.6. A vitima na reforma de 1984. 4. Consi-

deracdes finais. 5. Referéncias.

1. A DOUTRINA E A REPRESENTACAO DAS MULHERES VITIMAS DE CRIMES
SEXUAIS: INTRODUCAO E PERCURSO METODOLOGICO

O' artigo tem a intencao de analisar a forma como as mulheres foram repre-
sentadas nas doutrinas penais, que tiveram visibilidade nos principais centros
académicos do pais, no ambito dos até entao denominados crimes contra os cos-

tumes na segunda metade do século XX.

Entender a construcao das imagens das mulheres ao longo do texto e refletir
sobre a forma como elas sdao apresentadas nos Cursos de Direito e, consequen-
temente, como se dd a formacao dos juristas brasileiros, seja pela bibliografia

1. Esse artigo faz parte de uma pesquisa maior, desenvolvida pelas duas autoras, que cul-
minou na dissertacio de mestrado da primeira autora (BARBOSA, 2021) com orienta-
cdo da segunda autora, que iniciou os estudos da mulher honesta na dogmatica penal
brasileiro durante a sua tese de doutorado (MELLO, 2008).
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indicada nas disciplinas de direito penal e/ou pelas representacdes expostas pe-
los docentes.*

A importancia de entender como os doutrinadores representaram as mulhe-
res ao longo das décadas em suas obras se da pelo fato de que é a partir dos pa-
rametros interpretativos, apresentados pelas doutrinas, que se constituem as
lentes de analise dos futuros operadores do Direito. Para nos, é fundamental vi-
sualizarmos o que o campo juridico-penal diz sobre as mulheres.

Partimos da tentativa de evidenciar nao apenas o que as linhas das doutrinas
penais dizem sobre as mulheres, mas também com o que se preocupa em desve-
lar dessas representacdes nas suas entrelinhas.

Para desenvolvermos a presente pesquisa, realizamos um levantamento das
doutrinas que eram referéncia nacional e que, consequentemente, tracavam um
parametro interpretativo da legislacao penal, o que, posteriormente, repercutiria
na propria aplicacao no Direito, uma vez que as doutrinas sao a base do aprendi-
zado dos juristas. Assim, precisavamos delimitar quais fontes seriam relevantes
para tal andlise.

O primeiro recorte que realizamos para analisarmos a representacao das mu-
lheres nos crimes contra os costumes foi a questdo temporal. Pensamos inicial-
mente na segunda metade do século XX, porém, dado o grande volume de fontes
aserem analisadas, delimitamos a andlise para as trés décadas finais do século XX
(1970/1980/1990). Percebemos que os doutrinadores penais nesse periodo ja
produziam seus escritos com uma linha de pensamento bem definida e com as vi-
soes que consolidaram desde as primeiras reflexdes sobre o que Codigo Penal de
1940 trazia em seu bojo, partindo da expectativa de que os escritos doutrindrios
do periodo selecionado romperiam a barreira de uma doutrina ainda atrelada ao
pensamento construido ao longo do século XIX.

Para além dessa motivacao, outros fatores foram relevantes para essa escolha.

A década de 1970 foi marcada na esfera penal pela repercussao social do caso
do assassinato de Angela Diniz pelo seu ex-namorado, Doca Street. Nesse pro-
cesso a tese defensiva utilizada foi a de “legitima defesa da honra com excesso
culposo”, juntamente com uma narrativa que transformava a vitima em culpada
pela sua propria morte.

2. Ao refletir sobre o que é apresentado em sala de aula, fazemos por entender que a indi-
cacdo de uma doutrina para o ensino de uma disciplina apresenta também a forma como
o docente interpreta a legislacio em linhas gerais.
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Esse caso foi um marco no fortalecimento de demandas dos movimentos fe-
ministas em torno das pautas penais e da discussao sobre o uso da honra como
tese de defesa em casos de assassinatos de mulheres. E, muito por influéncia des-
samobilizacdo social, nesse caso a acusacao conseguiu a designacao de um novo
julgamento e em 1981 Doca Street recebeu nova condenaciao, sendo a tese de le-
gitima defesa da honra desconsiderada (ELUE, 2007, p. 63-70).

Janadécada de 1980 apresentamos dois marcos. Um deles é o fato de ser a ul-
tima década da ditadura militar, periodo no qual o Brasil viveu um processo de
redemocratizacao por meio de uma transicao negociada. Nesse periodo os movi-
mentos sociais passaram a se rearticular, ganhando mais forca e no final da déca-
da,em 1988, ocorreu a promulgacao da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, a chamada Constituicdo Cidada.

Nesse momento é importante destacar o movimento de mulheres no Brasil,
que lancou a campanha “Constituinte para valer tem que ter direitos da Mulher”.
Era o chamado lobby do batom,’ que, com 26 deputadas federais constituintes,
obteve importantes e significativos avancos na Constituicao Federal de 1988.
Segundo Maria Amélia Teles: “A mobilizacao das mulheres foi marcante — tanto
no periodo que antecedeu as eleicdes como durante os trabalhos constituintes —
e facilitada pela criacao de 6rgaos especificos para questao da mulher” (2003,
p. 135). Dentro desses 6rgaos que cuidam especificamente de politicas publicas
voltadas para as mulheres, existe um forte movimento de modificacao da legis-
lacao penal (MELLO, 2015), mas nao houve apenas essa movimentacéo, pois foi
nesse periodo também que as trabalhadoras domésticas se fizeram presentes em
diversas Comissoes e Subcomissoes da Assembleia Nacional Constituinte, que
se relacionava com movimento sindical em geral e com o movimento negro e,
em seguida, estreitou a relacdo com o movimento feminista, sobretudo a partir
da atuacao das mulheres na Assembleia Nacional Constituinte (RAMOS, 2018).

E na esfera penal a década de 1980 também ¢ marcada pela grande reforma
que o Codigo Penal passou desde 1940, alterando a Parte Geral do Codigo por
meio dalei7.209,de 11 de julho de 1984.

A década de 1990, por sua vez, se apresenta como um momento de obser-
vacao dos possiveis rearranjos que a efervescéncia do final da década de 1980
poderia ter provocado tanto sobre a representacdo das mulheres quanto sobre
seus direitos.

3. Sobre o lobby do batom, cf.: A Carta que elas escreveram: a participacéo das mulheres no
processo de elaboracao da Constituicdo Federal de 1988. (SILVA, 2011).
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Por esses motivos escolhemos as décadas de 1970, 1980 e 1990 como recorte
temporal, uma vez que, para analisarmos a construc¢ao do pensamento doutrina-
rio, era necessdrio observar os pensamentos que se consolidaram depois da en-
trada em vigor do Codigo Penal de 1940.

Em seguida, definido o recorte espacial, precisavamos delimitar as institui-
coes de ensino superior que tomariamos como base para essa pesquisa. Optamos
por trabalhar com aquelas que foram as duas primeiras Faculdades de Direito do
Brasil: a Faculdade de Direito do Recife (UFPE) e a Faculdade de Direito do Lar-
go de Sao Francisco (USP).

Fizemos a escolha pela fundacao das duas instituicoes estar atrelada a cria-
¢do de uma nova imagem de pais, sendo os juristas formados nelas os responsa-
veis por conduzir esse processo de construcao (SCHARWCZ, 1993, p. 141). Tais
faculdades estavam dedicadas explicitamente a formacéo da elite politica bra-
sileira, educando e treinando jovens para substituir os antigos donos do poder,
tendo sempre em vista a responsabilidade de preservar os interesses da estrutura
social oligarquica e escravocrata (GARCIA, 2014, p. 26-27). Dessa forma, ana-
lisar o pensamento juridico-penal que circulava nessas instituicoes poderia nos
levar a entender as linhas interpretativas que guiaram os (nao tao) novos rumos
do Brasil.

Outra questao que norteou a escolha foi sua posicao geografica, questao essa
que também foi determinante para a propria criacao de tais instituicoes. Quan-
do da sua criacéo, essas faculdades visaram atender as diferentes partes do pais,
sendo a populacao do Norte abarcada pela escola sediada em Olinda (que em
1854 foi transferida para Recife), enquanto a populacao do Sul teria na cidade de
Sao Paulo o seu mais novo centro de estudos juridicos. De modo que para fins
de pesquisa também se optou por trabalhar buscando essa representacao do Nor-
te e do Sul do pais, para ter uma nocao geral do conhecimento formal que circu-
lava dentro do Brasil.*

Ao longo de seu desenvolvimento, a Faculdade de Direito do Recife formou
muitos doutrinadores e teve uma vasta producao de teorias (muitas delas com
um enfoque no direito penal), enquanto da Faculdade de Direito de Sao Pau-
lo partiu um forte grupo de politicos que posteriormente seria responsavel pela
construcao das leis (SCHARWCZ, 1993, p. 184). Desse modo, essas instituicoes

4. Sobre o tema, cf. “A criminologia no ensino juridico”, que analisou o ensino da crimi-
nologia nas Faculdades de Direito do Brasil e que traz destaque para as duas Faculdades
aqui analisadas (GARCIA, 2014).
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sempre foram referéncia na producao legislativa e de conhecimento no Brasil e,
dessaforma, podem nos trazer uma visao geral do material que foi base da forma-
¢ao dos juristas naquele momento.

Na Faculdade de Direito do Recife, o mapeamento das doutrinas de referéncia
foi feito a partir da analise dos registros de livros que entraram na biblioteca da
faculdade nesse periodo. Nesse documento estao apontados todos os livros que
entraram na biblioteca, seja por meio de compra ou de doacio.

Da analise do registro de livros chegou-se ao total de 231 livros versando so-
bre tematicas do Direito Penal (contando, inclusive, com literatura estrangeira).
Desse universo de 231 livros, apenas 35 correspondiam ao volume III de Doutri-
nas Penais (que é a parte na qual podem ser encontradas as discussoes a respeito
dos crimes contra os costumes). Depois do levantamento feito, para definir quais
doutrinas seriam usadas como fonte central de analise da pesquisa, adotamos o
critério de observar quais doutrinas e doutrinadores eram mais recorrentes no
registro, descartando, dessa forma, aqueles que tinham apenas um exemplar. Tal
decisdo foi tomada por entendermos que a presenca de um maior volume de dou-
trinas de um determinado doutrinador chegando a biblioteca da o indicativo de
que aquela linha de pensamento é utilizada como referéncia para o estudo do te-
ma na formacao dos juristas que ali estavam.

Com esse critério de selecao, chegamos aos seguintes doutrinadores:
* nadécadade 1970: Anibal Bruno, Magalhaes Noronha e Damasio de Jesus;

* mnadécadade 1980: Anibal Bruno, Magalhaes Noronha, Damasio de Jesus e He-
leno Fragoso;

* nadécadade 1990: Magalhdes Noronha, Damasio de Jesus, Heleno Frago-
so e Julio Mirabete.

Dessa forma, apresentaram-se, no primeiro momento, como possiveis fontes
centrais de analise, as obras dos doutrinadores: Anibal Bruno, Magalhaes Noro-
nha, Damasio de Jesus, Heleno Fragoso e Julio Mirabete.

No entanto, nem todas essas doutrinas foram usadas com fonte na pesquisa.
A obra de Anibal Bruno foi cortada da lista de doutrinas a serem estudadas, pois
essa obra nao trata dos crimes contra os costumes.

Por outro lado, mais um doutrinador teve sua obra incorporada a lista de dou-
trinas analisadas como fonte nessa pesquisa, qual seja: Nélson Hungria.

Embora nao apareca no Registro de Livros da biblioteca da Faculdade de Di-
reito do Recife, Nélson Hungria e sua obra sao recorrentemente citados como
referéncia nas doutrinas que foram encontradas no Registro, o que demonstra a
relevancia que seu pensamento tinha para os demais doutrinadores, o que, direta
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ou indiretamente, influencia na construcao do pensamento a respeito da tema-
tica naquela época.

Dessa forma, a lista final de doutrinadores que tiveram suas obras definidas
enquanto fonte central de andlise deste trabalho, tracada com base nos dados co-
letados na Faculdade de Direito do Recife, foi: Magalhaes Noronha, Damasio de
Jesus, Heleno Fragoso, Julio Mirabete e Nélson Hungria.

Passando para a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, o
mapeamento das doutrinas ficou comprometido pelo advento da pandemia
de Covid-19. No dia 13 de marco de 2020, o Conselho de Reitores das Univer-
sidades Estaduais Paulistas decidiu suspender as aulas, bem como as atividades
presenciais na biblioteca, a partir do dia 17 de marco de 2020.

No site da Faculdade foi possivel encontrar algumas ementas antigas, no en-
tanto, elas nao estavam dentro do recorte temporal delimitado para essa pesqui-
sa. Entrando em contato com a biblioteca da instituicao, por meio do seu e-mail,
também nao foi possivel ter acesso a tais documentos, pois, para que o funcio-
nario responsavel pudesse observar se ainda existia o registro desses documen-
tos, seria necessdria a reabertura da biblioteca e, devido a pandemia, essa volta as
atividades ainda nao tinha previsao de acontecer (seguindo assim até o inicio de
2021, momento do ultimo contato com a instituicao da qual se obteve resposta).
Com o acesso as ementas do periodo delimitado pela pesquisa comprometido, a
estratégia teve que ser reformulada.

No site da Faculdade foi possivel ter acesso a ementa que estava vigente em
2009, apresentando-se como possibilidade a andlise da bibliografia-base indica-
da, para verificar se havia certa correspondéncia entre as doutrinas de referéncia
nas décadas de 1970, 1980 e 1990 na Faculdade de Direito do Recife e das dou-
trinas de referéncia do final da primeira década do século XXI na Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo.

Na analise da referida ementa, verificamos a correspondéncia entre quatro
dos cinco doutrinadores selecionados a partir do levantamento de dados reali-
zado no Recife, quais sejam: Nélson Hungria, Magalhaes Noronha, Heleno Fra-
goso e Julio Mirabete.

O fato de esses doutrinadores estarem presentes nas indicacdes bibliograficas
para o estudo dos crimes contra os costumes ainda em 2009 nos traz o indica-
tivo de que, assim como na Faculdade de Direito do Recife, essas eram as dou-
trinas de referéncia utilizadas na Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, de modo que as ideias e os entendimentos desses doutrinadores circula-
vam de Norte a Sul do pais e conduziam a construcao do aprendizado dos juris-
tas brasileiros. E sua relevancia se mostra tao forte que mesmo entrando em um
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novo século suas ideias seguem sendo utilizadas enquanto linha interpretativa
dalegislacao penal patria.

Desse modo, os doutrinadores que tiveram suas doutrinas analisadas en-
quanto fonte nessa pesquisa foram: Magalhaes Noronha, Damasio de Jesus, He-
leno Fragoso, Julio Mirabete e Nélson Hungria.

Ao longo da pesquisa também surgiu a necessidade de analisar o que os refe-
ridos doutrinadores falavam a respeito da alteracao da Parte Geral do Codigo Pe-
nal (Lei 7.209/84), que incluiu como circunstancia judicial no caput do art. 59 o
“comportamento da vitima”.

Dessa forma, mais quatro obras foram incorporadas as fontes analisadas,
sendo elas correspondentes ao volume I das obras dos doutrinadores inicialmen-
te delimitados quando encontramos registros de publicacoes posteriores a entra-
da em vigor da Lei 7.209/84.

2. A HONESTIDADE FEMININA NO AMBITO PENAL

Para seguirmos na andlise das fontes, partimos do pressuposto de que quais-
quer fontes — especialmente as escritas —nao falam sozinhas e devem ser enca-
radas com um olhar critico, considerando as condicdes que as produziram, em
um determinado locus de tempo e espaco, atentando-se também para quem as
produziu (LEIPNITZ, 2017, p. 227).

Nesta pesquisa, usamos uma lente historiografica, partimos do pressuposto
de que existe uma realidade preexistente ao texto (CASTRO, 2016, p. 92-93), e
aanalise desempenhada se baseia justamente na concepcao dinamica de lingua-
gem, entendida como construcao real de cada sociedade, elaborando e desen-
volvendo representacoes, em todos os momentos historicos (CONSTANTINO,
2002, p. 186).

As doutrinas que analisamos se colocam como obras neutras e trabalham a
partir de uma linguagem universalizante, o nosso esforco na leitura foi sempre
ter em mente que as producdes tedricas sao indissociaveis das condicoes econo-
micas e sociais nas quais suas raizes estao fincadas. Isso significa dizer que qual-
quer andlise do conteudo presente nos discursos deve considerar que eles sao
produzidos por individuos vivos, que tém localizacdes sociais e interesses sociais
concretos (ALVES, 2016, p. 78).

Tratando-se da esfera do Direito, a figura do jurista é tida como o “motor da
universalizacao” (ALVES, 2016, p. 83). Trabalhando a partir de uma suposta
unificacao do espaco juridico, os juristas, por meio dos seus manuais, tratados
ou compéndios, vao atuar dotados de um discurso autorizado constituido pelas
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crencas mais profundamente compartilhadas acerca do Estado, da sociedade, da
propriedade, da moralidade etc., instituindo-as e codificando-as nos documen-
tos legislativos que elaboram, interpretam e aplicam (ALVES, 2016, p. 90).

Dessa forma:

“Dado que a legitimidade do Estado moderno é em grande parte legal, criada
e reproduzida pelo direito, pela lei e pela autoridade técnica e social de seus
intérpretes, é possivel supor que o penalista é um dos agentes que participam
damanutencao do universo simbolico que garante a legitimidade das diversas
manifestacdes da violéncia estatal. Os codigos penais que elaboram, os ma-
nuais nos quais interpretam o texto legislativo, as diversas opinidoes ao mesmo
tempo cientificas e morais que produzem etc., constituem pilares simbolicos
importantes da ordem social.” (ALVES, 2016, p. 91, grifos do original)

Assim sendo, destacamos a obra de cinco doutrinadores aqui delimitados, e
nao podemos deixar de pensar quem sao essas pessoas quando apresentarmos a
“moral média” e homo medius, uma vez que essa “média” sera definida a partir da
percepcao de mundo desses doutrinadores, o lugar que eles ocupavam na cons-
trucao do saber juridico formal e na propria aplicacao do Direito e como foram/
sS40 vistos por outros juristas.

Naanalise da biografia desses autores,’ fica evidente é o fato de os cinco serem
daregiao sudeste do pais. Essainformacao nao quer dizer que homens e mulheres

5. No trabalho original foi realizada uma analise da biografia de cada autor, no entanto,
nesta versao em artigo traremos apenas alguns dados sobre esses autores. Nélson Hun-
gria Hoffbauer nasceu em 1891 e ao longo da sua vida publica foi: advogado, promotor
publico, delegado de policia, magistrado, desembargador, corregedor, ministro do Su-
premo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral. Exerceu a docéncia, escreveu
inumeras obras sobre direito penal e teve também relevancia na producao legislativa
patria: integrou a Comissao Redatora do Codigo Penal brasileiro e a comisséo revisora
dos projetos do Codigo Penal e da Lei das Contravencoes Penais; redigiu a Lei de Eco-
nomia Popular e elaborou o anteprojeto do Codigo Penal brasileiro que entrou em vigor
em 1972 (LAGO, 2001; LEMOS, 2021). Heleno Claudio Fragoso nasceu em 1926, teve
grande relevancia no exercicio da advocacia, ocupou diversos cargos na OAB, exerceu
adoceéncia, escreveu 14 livros sobre direito penal e foi editor da Revista de Ciéncias Pe-
nais (FRAGOSO ADVOGADOS, 2021). Julio Fabrinni Mirabete foi investigador de po-
licia, promotor publico e exerceu a docéncia tanto em universidades quanto em cursos
preparatorios para o ingresso na carreira juridica (FLEURY, 2021). Edgard Magalhaes
Noronha nasceu em 1906, foi promotor publico, procurador de justica, diretor-geral
do Departamento de Presidios do Estado de Sao Paulo e exerceu a docéncia (NORO-
NHA, 1995). Damdsio Evangelista de Jesus nasceu em 1935, foi promotor publico e
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de outras regides nao estavam produzindo conhecimento juridico a respeito da
tematica, mas aponta que eles nao estavam sendo usados enquanto referéncia,
trazendo assim o indicativo de que o lugar ocupado pelas suas producoes teori-
cas nessa discussdo ¢ nao hegemonico, nao tendo a mesma repercussao na ope-
racionalizacao do Direito que tém as obras que aqui serao analisadas. Bem como
traz o indicativo de que sera possivel se deparar com reafirmacoes das perspec-
tivas patriarcais, raciais e regionais que constituem pilares da nossa sociedade.

Por fim, destacamos que ainda em uma analise breve da biografia dos cinco
doutrinadores aqui destacados, percebemos que eles integraram as mais diversas
pecas que compdem a engrenagem do sistema punitivo. Em suas atuacdes hou-
ve a elaboracao do Codigo Penal; a producao das doutrinas que interpretam esse
Codigo; o exercicio da docéncia, que, consequentemente, levard a uma corrobo-
racao das interpretacoes presentes nas doutrinas por eles elaboradas; e a opera-
cionalizacdo do Direito nos casos concretos a partir de diversos polos de atuacao.

Dessa forma, o impacto da construcao tedrica que passaremos a expor du-
rante esse artigo nao se restringe as doutrinas, uma vez que ela foi produzida por
aqueles que também aplicam a lei, se valendo das bases interpretativas que serao
aqui evidenciadas.

3. A DOUTRINA PENAL E AS MULHERES VITIMAS

Selecionamos passagens das obras que retratam as mulheres nas doutrinas
penais na segunda metade do século XX, sendo possivel perceber que a constru-
cao do pensamento juridico-penal tracou categorizacoes de mulheres.

Destacamos que ao longo da analise das doutrinas foi possivel perceber que
sao as obras de Nélson Hungria (1947)° e de Edgard Magalhaes Noronha (1995)"

aposentou-se como procurador de justica. No meio educacional foi fundador, presiden-
te e professor do Complexo Damadsio Educacional, que é o mais antigo curso preparato-
rio para concursos de carreiras juridicas do pais, além de exercer a docéncia em outras
institui¢des e publicar mais de 20 livros (DAMASIO EDUCACIONAL, 2021).

6. Vale lembrar que a obra completa é de autoria de Nélson Hungria e Romio Cortes de
Lacerda, no entanto, a analise dos crimes contra os costumes (objeto de estudo desse
trabalho) é realizada exclusivamente por Nélson Hungria.

7. Eimportante destacar que emboraa edicao analisada neste trabalho sejaa publicada em
1995, a primeira edicao da obra foi publicada em 1959. E fundamental pontuar também
que com o falecimento de Magalhaes Noronha em 1982, sua obra passou a ser atuali-
zada por Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha. Contudo, a editora fez questao de
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que travaram um maior debate a respeito das discussoes que envolvem o tema
dos crimes contra os costumes e, até mesmo por isso, sendo muitas vezes usadas
como referéncias nas outras trés doutrinas aqui analisadas.

Outro ponto a ser destacado € o fato de que mesmo existindo um lapso tem-
poral que separa a obra de Nélson Hungria, 1947, e a primeira edicao da obra de
Magalhaes Noronha, 1959,% das demais edicoes aqui analisadas, é possivel per-
ceber que as definicoes e interpretacoes dadas ao texto legal seguem linhas in-
terpretativas muito proximas. Seja valendo-se da literalidade das definicoes de
Hungria e Noronha ou fazendo uma releitura que nao altera substancialmente a
estereotipia apresentada pelos referidos autores; tem-se, nos dados apresentados
aseguir, uma construcao das mulheres que se mostra forte ao ponto de permane-
cer no texto doutrindrio por mais de meio século.

3.1. Pudor e a moral publica

Comecando a andlise das cinco doutrinas, é possivel perceber que duas de-
las iniciam sua discussao dos crimes contra os costumes a partir de um ponto
comum e que, para os doutrinadores, é central na discussao de tais crimes, qual
seja: o instinto sexual natural e o surgimento do pudor como mecanismo de
controle.

E desde esse ponto introdutério da discussao que a mulher vai comecar a ser
apresentada nas doutrinas de Nélson Hungria e Edgard Magalhaes Noronha. An-
tes mesmo de ser apresentada a partir do que é disposto pela legislacao, na obra
desses dois autores a mulher figurou como ponto central do surgimento e da pro-
pagacio do pudor na sociedade. E ela que vai ser a forca motriz dos rumos que o
pudor vai tomar dentro de toda esfera social.

Nélson Hungria comeca sua abordagem pontuando que nao cabe mais ao Di-
reito Penal se informar da moral religiosa. Segundo o autor, o direito penal no
Estado agnostico lanca mao a ética sexual, mas apenas reprime as condutas que
fogem da normalidade do intercurso dos sexos e que, dessa forma, acabam por

deixar explicito na obra que a tarefa de atualizacdo “foi desenvolvida de forma a manter
intactas as caracteristicas da obra, responsaveis pela impar preferéncia que lhe dedicam
professores, estudantes, advogados, juizes e promotores publicos e cujos anseios em
relacdoaela, estamos certos, ficam, assim, plenamente atendidos” (NORONHA, 1995).

8. E importante pontuar que em 1943 Magalhaes Noronha ja fazia comentérios sobre os
crimes contra os costumes em sua obraintitulada “Crimes contra os costumes (Comen-
tarios aos arts. 2132226, e 108 n°. VIII do Codigo Penal)” (NORONHA, 1995).
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lesionar “positivos interesses do individuo, da familia, e da comunhao civil, co-
mo sejam o pudor, a liberdade sexual, a honra sexual, a regularidade da vida se-
xual familiar-social, a moral publica sob o ponto de vista sexual” (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 80). E ¢é partindo da concepcao desses interesses a serem
protegidos que o autor vai trazer a importancia do pudor dentro dessa esfera de
controle. Ele vai dizer que:

“De todos estes meios de adaptacdo do amor sexual ao ritmo da vida social,
ressai o pudor, que se pode dizer a esséncia dos demais constituindo o princi-
pal objeto de protecao das normas juridicas relativas a atividade genésica. O
pudor é o moderator cupiditatis, é o corretivo a sofreguidao e arbitrio de Eros.
Como diz GUIAU, o pudor civilizou o amor. E uma vitéria da cultura, no
sentido da racionalizacdo dessa forca da natureza que é o amor.” (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 80).

Nessa mesma esteira caminha Magalhaes Noronha. Embora faca questao de
comecar sua obra enfatizando que o instinto de reproducao que domina o ho-
mem e que vislumbra a perpetuacdo da espécie é um instinto de inegavel gran-
deza, pois “por ele, 0 homem feito a imagem e semelhanca de Deus, d’Ele se
aproxima, pois de criatura passa a Criador” (NORONHA, 1995, p. 92). O autor
vai dizer que, com o passar do tempo, esse instinto foi sendo controlado, primei-
ramente com o amor e posteriormente com o pudor.

Nessa relacao entre amor e pudor, Noronha vai dizer que no principio a re-
producao se dava na forma brutal do instinto e que foi o amor o responsavel por
realizar o enobrecimento de tal forca instintiva. No entanto, esse amor ainda era
insuficiente para disciplinar o sexo e nesse ponto “foi o pudor o elemento mais
poderoso com que a disciplina do instinto sexual contou” (NORONHA, 1995,
p-92).

E nesse momento que a mulher se torna figura chave para ambos os doutri-
nadores. E a mulher que vai trazer as primeiras manifestacoes de pudor para a
sociedade.

Magalhdes Noronha vai dizer que o pudor “manifestou-se, ao que tudo indi-
ca, quando a mulher ocultou, voluntdria ou forcadamente, suas partes puden-
das” (NORONHA, 1995, p. 92).

Por mais que aponte que o pudor também pode ter seu nascimento no instin-
to de propriedade do homem — que, por ser mais forte que a mulher, a obrigou a
ocultar partes do corpo, para que outros nao a desejassem —, Noronha vai dizer
que isso por siso6 nao teria sido suficiente (NORONHA, 1995, p. 92). E, a0 apon-
tar outras circunstancias que levaram a esse pudor, ele dira que:
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“Assim, a mulher teria se coberto, num gesto primitivo e animal, para evitar o
coito quando ainda nao tinha atingido a fase de procriacdo, na qual comeca a
desejar o homem; o receio de suscitar repugnancia pelas excre¢des: o temor da
influéncia misteriosa do fendmeno sexual, e as cerimonias e ritos celebrados
primeiramente por esse temor e depois transformados em normas de decoro,
que protegem o pudor; e o desenvolvimento da indumentaria e dos adornos
que, a0 mesmo tempo em que salvaguarda o pudor e reprimem o desejo mas-
culino, alimentam o sentimento de garridice da mulher que o excita.” (NO-
RONHA, 1995, p. 93)

E veremos o mesmo entendimento retratado na doutrina de Nélson Hungria,
que traz o pudor como um recurso primitivamente utilizado pela mulher para
ndo sucumbir a uma ingrata vis, se fazendo assim pudica para ceder somente ao
homem preferido, e, por isso, tendo antecedido a propria iniciativa da indumen-
taria para ocultacdo das partes genitais (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 83).

Namesma esteira da obra de Magalhaes Noronha, Hungria vai apontar outros
fatores que contribuiram com o surgimento do pudor, quais sejam:

“Os outros fatores teriam sido os seguintes: o gesto animal primitivo por parte
dafemea, quando nao se achano periodo do cio; o receio de causar um desgos-
to, receio originalmente devido a proximidade entre as partes sexuais e os de-
sagradaveis lugares de excrecio; o receio da influéncia magica dos fenomenos
sexuais e a proibicao tabu relativa ao sexo da mulher, por ocasiao das regras;
a concepcdo da mulher como propriedade do homem: se a castidade de uma
mulher pertencea certo homem, é necessario que elaseja pudica, paranao ten-
tar outros homens; o uso do vestudrio.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 83)

Dessa forma, para os autores, amulher e o surgimento do pudor estao intima-
mente interligados, seja por necessidade, receio ou obrigacdo. E observando a
obra “Dos Crimes Sexuais” de Chrysolito de Gusmao (2001), que teve sua 1 edi-
cdoem 1921 e que é frequentemente citada pelos dois doutrinadores, vamos per-
ceberamulher sendo colocada como principal favorecida pelo advento do pudor
na sociedade. Ele argumentara que:

“[...] o pudor continuou a servir os interesses da propria mulher que, com
notdvel vantagem para si, logrou consagrar a maiores e mais intensos inter-
valos os desejos do esposo, ‘subministrando-lhe o néctar com maos parcas’.
Assim se iniciou e continuou a evolucdo do pudor, de modo que, através da
civilizacao, foi se mesclando com o grande arsenal das idéias e sentimentos in-
dividuais e sociais, de modo a assumir novas e variadissimas formas no tempo
e no espaco, mas sem alterar, fundamentalmente, as originarias e reciprocas
funcoes e relacoes.
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[...] se encararmos o pudor mesmo em sua evolucio filogenética e no ponto
de vista social, assim ele sera sempre a idéia-forca que tem por escopo a defesa
propria, aspecto esse que assume uma maior importancia encarado com re-
lacao a mulher, pois nesta, na bela frase do filosofo Helvécio, o pudor pde nas
maos da beleza o cetro que governa a forca.” (GUSMAOQ, 2001, p. 68)

Dessa forma, ela conseguiria conter os avancos do macho, ao mesmo tempo
que lhe excitava os desejos, pois se ocultando ela forneceria alimento a curiosi-
dade eao desejo, e com o seu velamento, o corpo feminino passava a adquirir um
envolvente prestigio de mistério (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 83).

A partir desse movimento feito pelas mulheres, sua conduta pudica foi le-
vando a disseminacao do pudor, sendo assim, um sentimento de defesa atual
e futura, real e eventual, que se concretizou na mulher e se refletiu no homem
(GUSMAO, 2001, p. 67). E a partir disso, o pudor tornou-se um sentimento nao
apenas do individuo, mas da coletividade, ditando as normas a serem obedecidas
em nome da moral e dos costumes (NORONHA, 1995, p. 93).

Contudo, depois de tracar a imagem da mulher pudica que com seu gesto e
decencia foi capaz de impulsionar o controle dos instintos sexuais masculinos
por meio do pudor, daquela mulher que se tornou a grande responsavel pelo
equilibrio sexual e manutencao da ordem sexual social que guiaria a moral social
e a ordem familiar, os autores passam a lamentar a figura de outro tipo mulher: a
mulher responsavel pela decadéncia do pudor.

Nélson Hungria (1947, p. 84) vai dizer que, desgracadamente, naquele mo-
mento verificava-se uma espécie de crise do pudor, decorrente de causas varias e
aponta sua consequente perda de prestigio em decorréncia disso.

“Com a decadéncia do pudor, a mulher perdeu muito do seu prestigio e char-
me. Atualmente, meio palmo de coxa desnuda, tdo comum com as saias mo-
dernas, ja deixa indiferente o transeunte mais tropical, enquanto, outrora, um
tornozelo feminino a mostra provocava sensacéo e versos liricos. As mocas
de hoje, via de regra, madrugam na posse dos segredos da vida sexual, e sua
falta de modéstia permite aos namorados liberdades excessivas. Toleram os
contatos mais indiscretos e comprazem-se com anedotas e boutades picantes,
quando nao chegam a ter a iniciativa delas, escusando-se para tanto inescru-
pulo com o argumento de que a mée Eva nao usou folha de parreira na boca...

Dada essa frouxidao de pudicicia, abre-se a portaa corrupcao, e cada vez maior
éafrequenciadasinfelicidades sexuais.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 85)

Segundo o doutrinador, “desapercebe a mulher que o seu maior encanto e a
suamelhor defesa estao no seu proprio retaco. Comasua crescente deficiencia de
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reserva, a mulher esta contribuindo para abolir a espiritualizacao do amor [...]”
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 84).

Dessa forma, essa nova figura de mulher nao so contribui para a crise da mo-
ralidade publica, mas ela também é responsavel por se colocar em risco, uma vez
que o recato é aqui colocado como sua melhor forma de defesa.

E nesse mesmo caminho segue Magalhaes Noronha, que também vai trazer a
figura da prostituicao, questao que ao longo de sua obra vai sempre ganhar des-
taque. Segundo o autor:

“Outro mal que se opoe é a prostituicao. Velho tema sempre aberto a consi-
deracoes dos povos. Néo iremos discorre-la, nao lhe apontaremos as origens,
nao diremos das épocas de afinidade com a religido, nao insistiremos no de-
monstrar as tentativas para extingui-la, nem acentuaremos o reconhecimento
tacito da sua necessidade até por doutores da Igreja. Tudo isso é por demais
conhecido.” (NORONHA, 1995, p. 93)

ParaNoronha, a corrupc¢ao, no sentido estrito de sexual, ¢ um mal que se opde
a moral e a finalidade biologica, uma vez que constitui um desvio das relacoes
normais praticadas pela generalidade dos individuos, chocando-se assim com o
pudor, que lhe é adverso (NORONHA, 1995, p. 93).

E dentro desse contexto que o autor traz a figura do “pudor publico” e da “mo-
ralidade publica” como bens a serem tutelados pelo Estado. O “pudor publico”,
que difere do pudor individual, “ja que se refere a vida em publico, a qual esta
condicionada a exigéncias proprias e que requer do individuo a observancia de
um comportamento que nao necessitaria ter se vivesse isoladamente” (NORO-
NHA, 1995, p. 94). Segundo o autor, a “moralidade publica”:

“[é] [c]onjunto de normas que ditam o comportamento a ser observado nos
dominios da sexualidade. Primeiramente, surgem como principios de ordem
ética, para depois se tornarem juridicos. Impedem aquelas manifestacoes que
constituem desvio ou aberracdo da funcdo sexual normal, quer sob o ponto de
vista biologico, quer sob o social.” (NORONHA, 1995, p. 94)

Dentro dessa abordagem sobre a moral, Chrysolito de Gusmao também dira
queamoral sexual é abase, o substractum, de todo o edificio damoral, sendo asua
viga-mestra, se diluindo e mesclando, invadindo e influenciando, mais ou menos
direta ou indiretamente, em forma inicialmente propulsora ou reflexa, todos os
mais campos da moral social (GUSMAO, 2001, p. 61).

E é dentro desse cenario de controle que a sancao penal se apresentara, desti-
nando-se, nas palavras de Magalhaes Noronha:
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“Exclusivamente aqueles atos que transgridem o minimo ético, exigido do
individuo em sua vida de relacao. Preocupa-se a lei, em regra, com os fatos
atentatorios da liberdade sexual e da maturidade, com os da degeneracao do
instinto, da corrupcao, da estabilidade e organizacao da familia e do pudor
ptiblico.” (NORONHA, 1995, p. 94).

A partir disso, o autor vai dizer que quando o legislador se propoe a criminali-
zar as condutas que violam os costumes, o termo “costumes” dever ser entendido
enquanto “a conduta sexual determinada pelas necessidades ou conveniéncias
sociais. Os crimes capitulados pela lei representam infracdes ao minimo ético
exigido do individuo nesse setor de sua vida de relacio” (NORONHA, 1995,
p- 96).

E, da mesma forma, Nélson Hungria vai apontar em sua obra que o referido
termo utilizado pelo legislador foi

“[...] empregado para significar (sentido restritivo) os habitos da vida sexual
aprovados pela moral pratica ou, o que vale o mesmo, a conduta sexual adap-
tada a conveniéncia e disciplina sociais. O que a lei penal se propoe tutelar, in
subjecta materia, é o interesse juridico concernente a preservacao do minimo
ético reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais.” (HUN-
GRIA; LACERDA, 1947, p. 95-96, grifos do original).

Dessa forma, nao é por acaso que o caminho que os autores optam por seguir
na construcéo de suas doutrinas € o de mostrar uma sucessao de eventos que se-
guira a tonica de causa-consequéncia, sendo também guiada pelas ditas necessi-
dades humanas.

Segundo os autores (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 80; NORONHA, 1995,
p-92),danatural necessidade de preservacao da espécie vem o “amor sexual”. Da
exacerbacao do “amor sexual” vem a necessidade, por parte das fémeas/mulhe-
res, de se resguardar e controlar esse instinto dos machos/homens, surgindo e se
desenvolvendo, dessa forma, o pudor (NORONHA, 1995, p. 92-93).

Da “decadénciado pudor”, coma “frouxidao da pudicicia das mulheres”, vem
o aumento da criminalidade sexual, originaria do hipersexualismo e das “per-
versoes” ou “inversdes do instinto”. Assim sendo, as mulheres renunciam a seu
maior elemento de protecao, seu “recato” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 85).

Dessa forma, a mulher nao chega ao centro da discussao por ter sido coloca-
da enquanto sujeito passivo das condutas tipificadas pelo legislador. Segundo
os autores, foram as mulheres as responsaveis “por disciplinar os instintos” e as
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mais favorecidas com tal feito (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 82; NORONHA,
1995, p. 92-93). Também sao elas as responsaveis pela “crise do pudor” e a con-
sequente ampliacao dos desvios sexuais (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 85).

Dessa forma, se por um lado a violacao de algumas mulheres significa uma
grande lesao aos costumes e merece a atencao do sistema de justica criminal por
macular a moral social como um todo; por outro, a violacio de outra parcela de
mulheres até pode atentar contra suas liberdades individuais, mas nao é suficien-
te para causar um impacto dentro da sociedade e violar da mesma maneira os di-
tos costumes, porque essa violacao é uma consequéncia da frouxidao que seus
atos proporcionam na sociedade. Assim sendo, a abordagem inicial tecida por
Hungria e Noronha em suas doutrinas funciona como um primeiro alerta aos ju-
ristas que as tomam como base.

Se, por um lado, a mulher recatada precisa ser “protegida” para que a moral
pratica, o minimo ético e a estabilidade e honra da instituicao familiar sejam pre-
servadas. Por outro, é preciso estar alerta para o fato de que nem todas as mulhe-
res seguem esse caminho moral do recato. Existem também aquelas que sao as
responsaveis pela crise do pudor, que com suas atitudes se colocam em risco e
abrem as portas para os desvios sexuais.

E partindo dessa discussio que se analisara como a mulher é retratada pelos
autores ao longo das tipificacoes legais nas cinco doutrinas definidas enquanto
objeto desta pesquisa.

3.2. Todas as mulheres? Fazendo as distingées que o legislador ndo fez

Anteriormente definido enquanto “estuprar mulher virgem ou nao, mas ho-
nesta”, o crime de estupro, previsto no art. 268 do Codigo Penal de 1890, trazia
expressamente uma diferenca de tratamento no que diz respeito a violacao co-
metida contra mulheres honestas e aquela cometida contra “mulher ptblica ou
prostituta”. Enquanto o caput do referido artigo traziaa violacao amulher hones-
ta, que seria punida com pena de prisao celular por um a quatro anos, o § 1° do
mesmo artigo vai dizer que “si a estuprada for mulher publica ou prostituta: Pe-
na—de prisao cellular por seis mezesa dous annos”. Dessa forma, o proprio legis-
lador do Codigo de 1890 jd se encarregava de tracar um tratamento diferenciado
para cada categoria de mulher.

Importante destacar que o Codigo Penal de 1940, assim como os seus ante-
riores, nao fazia diferenca entre homens e mulheres, ambos poderiam ser sujei-
tos ativos da maioria dos crimes. No que tange aos crimes contra os costumes, as
diferenciacoes persistiram, pois, em alguns crimes, s6 as mulheres figuraram no
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polo passivo, mantendo a divisao entre a mulher honesta, a virgem e a simples-
mente mulher.’

Assim, o Codigo atual em sua redacao original vai apresentar uma mudanca
nesse tipo penal, dispondo no art. 213 que “constranger mulher a conjuncao car-
nal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena — reclusao, de trés a oito anos”.
Dessa forma, a legislacao patria coloca dentro da mesma esfera de tutela todas as
categorias de mulheres, nao mais fazendo uma diferenciacao a partir do quantum
de pena aplicada.

Essa mudanca feita no texto legislativo, por sua vez, nao foi bem recebida por
parte da doutrina, que entendia que nao havia cabimento tratar da mesma forma
mulheres de comportamentos tao distintos, pois as violacoes por elas sofridas
repercutiriam de forma diferente na sociedade.

Magalhaes Noronha, por exemplo, expressa o seu inconformismo com tal
questao, dizendo que:

“Somos de parecer que podia o legislador ter considerado a parte o estupro da
prostituta. Nao ha duvida de que pelo fato de ela se alugar, de comerciar com o
corpo, nao perde o direito de dispor dele e conseguintemente merece protecao
legal. O coito contra sua vontade é um atentado a liberdade sexual e, portanto,
nao poderia deixar de fazer parte do Capitulo I do Titulo VI. Mas dai a nao
distinguir a mulher publica da honesta parece-nos haver grande distancia.

A meretriz estuprada, além da violéncia que sofreu, nao suporta outro dano.
Sem reputacdo e honra, nada tem a temer como consequéncia do crime. A
mulher honesta, todavia, arrastara por todo o sempre a mancha indelével com
que a poluiu o estuprador — maxime se for virgem, caso que assume, em nosso
meio, proporcoes de dano irreparavel. No estupro da mulher honesta ha duas
violacoes: contra a liberdade sexual e contra a honra; no da meretriz, apenas o
primeiro bem é ferido.” (NORONHA, 1995, p. 105, grifos do original)

E, discordando da decisao do legislador, o autor vai colocar nas maos do juiz
aresponsabilidade de fazer a valoracao que ele acredita ser a adequada, dizendo
que “compete ao juiz ter bem presente, em sua decisdo, a gravidade de ambos os
crimes, as consequéncias diferentes que acarretam, para diferentemente aplicar
apena” (NORONHA, 1995, p. 106).

9. Sobre a diferenciacao das mulheres na legislacio penal brasileira, cf.: MELLO, Marilia
Montenegro Pessoa de. Lei Maria da Penha: uma andlise criminologico-critica. Rio de
Janeiro: Revan, 2015.
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No mesmo sentido, Nélson Hungria também ja apresenta no comeco de sua
obra a possibilidade de uma reducao de pena, contudo, assim como ao longo de
toda sua obra, ele deixa registrado que a lei nao podera deixar de ser aplicada.

“Eirrelevante a existéncia do estupro o estado ou qualidade da mulher pacien-
te: se solteira, virgem ou ndo, se casada ou vitva, se velha ou moca (quando
nao maior de 14 anos, o estupro é presumido, art. 224, letra a), honesta ou
impudica, incorrupta ou devassa, monja ou prostituta. Nem mesmo a auténtica
prostituta, isto é, a mulher que acede au premier passant, despejada mercadora
do amor [...], francamente entregue ao exercitium vulgivagoe veneris, perde o
direito ou liberdade de escolha sexual. [...] A desvergonha de uma mulher, por
mais extrema, nao a priva do direito de livre disposicéo do proprio corpo. Redu-
za-se a pena, quando a vitima do estupro é mulher da multiddo, mas nao se pode
deixar de aplica-la.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 115, grifos do autor).

Ao analisar o modo como os doutrinadores abordaram os crimes nos quais o
legislador nao fez distincao das categorias de mulheres (estupro e atentado vio-
lento ao pudor), é possivel perceber que eles mesmos trataram de fazer as pon-
deracdes que viam como necessarias para uma aplicacao razoavel da lei, seja por
meio do incentivo a reducao de pena, quase como uma retomada a diferenciacao
que o legislador de 1890 fazia, ou deixando o julgador em constante alerta para
a conduta das mulheres. Essa abordagem é feita tanto por Nélson Hungria como
por Magalhaes Noronha, antes mesmo de comecar a analise dos crimes em espé-
cie, como foi apresentado no topico anterior.

Um destaque apresentado pelos doutrinadores é como as mulheres devem se
portar no momento da suposta violacao, existindo uma especial énfase ao dissen-
so da vitima no momento da injusta agressao.

Damasio de Jesus (1999) vai trazer que o constrangimento praticado pelo
sujeito ativo precisa vir acompanhado pelo dissenso da ofendida, uma vez que
constranger significa obrigar/forcar.

“E preciso que falta de consentimento da ofendida seja sincera e positiva, que
aresisténcia seja inequivoca, demonstrando a vontade de evitar o ato desejado
pelo agente, que serd quebrada pelo emprego da violéncia fisica ou moral. Nao
basta, pois, as negativas timidas (quando os gestos sao de assentimento), nem
aresisténcia passiva e inerte.” (JESUS, 1999, p. 96)

Na mesma perspectiva, Heleno Fragoso expressa a necessidade do militante
dissenso da vitima, pontuando também a forma como a questao era percebida pe-
los praxistas. Segundo o autor:
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“[...] exige-se o franco, positivo e militante dissenso da vitima. Nao hd estupro
sem que tenha havido violéncia (fisica ou moral) grave, exercida de modo a
impossibilitar a resisténcia da vitima. Recorda MAAGGIORE que os praxistas,
parareconhecer a violéncia carnal, exigiam que a resisténcia oposta pela ofen-
dida fosse séria e constante. Séria, e nao apenas para simular honestidade ou
para expressar indecisdo (vis grata puellis); constante, isto é, persistindo até o
ultimo momento, nunca se abandonando ela ao amplexo sexual.” (FRAGO-
SO, 1962, p. 494, grifos do original)

Segundo ele, o entendimento da antiga jurisprudéncia era de que sé haveria
estupro caso a vitima tivesse gritado, mas que, por outro lado, a ameaca bastaria
para configurar o crime, sendo exigido que essa tenha sido grave (FRAGOSO,
1962, p. 495).

Por sua vez, Noronha apresenta as suas consideracdes quanto a oposicao da
vitima, ponderando que ela deve se dar de forma que nao restem davidas de que
se trata de um constrangimento e nao de uma simulacao de honestidade.

“A par davioléncia do estuprador, exige a lei a resisténcia da vitima. E necessa-
rio seja ela constrangida, isto é, obrigada a conjuncéo carnal, pois a lei, tutelan-
do sua liberdade sexual, impoe-lhe seja a primeira defensora dessa liberdade.
Nao ha violéncia onde nao existe resisténcia — ‘violéntia non dicitur ubi non
intervenit resistentia’, diziam os praticos.

A oposicao deve ser sincera, patenteando a vontade de a ofendida furtar-se ao
gozo do estuprador. Simples relutancia, mera negativa nio podem constituir
a resisténcia querida pela lei. Seriam antes, como diz Manzini, uma ‘fiacca
opposizione dell'ultimo pudore che sfuma’, ou, como escreve Carrara, dar-se-
-ia 0 caso em que a mulher ‘opponendosi com la vocé, si prestava col corpo’. O
eminente autor, fundando-se nos praticos, escreve que a resisténcia da mulher
deve ser séria e constante. Séria, isto é, sincera, e ndo apenas simulacdo de
honestidade, e constante, ou seja, mantida até ‘all'ultimo momento™ (NORO-
NHA, 1995, p. 112, grifos do autor).

Contudo, o mesmo autor faz questao de ponderar os limites dessa resisténcia
por parte da vitima.

“Alei, entretanto, ndo pode exigir que a ofendida vd ao extremo da resisténcia,
até o risco da propria vida. Seria impor que fosse martir da sua virtude. Exige
que a resisténcia seja sincera, mas nao requer se prolongue até o instante do
desfalecimento ou do trauma psiquico. E mister considerar outrossim que a
agressao produz geralmente, na vitima, medo de mal maior. Uma timida e fra-
ca donzela, em lugar ermo, apos debater-se e lutar com o ofensor, pode, ainda
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com forcas para resistir, aterrar-se ante sua disposicao e entregar-se por temer
perder avida. Neste caso, ninguém certamente afirmara tratar-se de coito lici-
to e nao ter sido ela estuprada. O que se requer é tenha o agente feito o preciso
para anular a oposicao da mulher.” (NORONHA, 1995, p. 112).

Sobre a violéncia, Noronha indica como o julgador deve agir diante dos casos
de estupro para chegar auma conclusao quanto a existéncia ou nao da violéncia.

“O que o juiz deve fazer é o estudo completo dos personagens, atentar as con-
dicoes do meio, onde o fato se passou, examinar os pormenores relatados pe-
los sujeitos do delito; enfim, fazer uma apreciacao integral do crime e de seus
personagens, até chegar a concluséo de que a forca empregada pelo réu nao foi
avis grata puellis de que nos fala Ovidio, sem pretender, entretanto, houvesse a
vitima oferecido resisténcia de heroina novelesca, que néo vacila em se ofere-
cer em holocausto a propria honra [...].” (NORONHA, 1995, p. 113).

Em seguida, o mesmo autor volta a comentar sobre as acoes da ofendida e in-
dica a forma como ela deveria agir depois da ofensa.

“A atitude da ofendida (Lei n. 7.209/84, art. 59), tanto quanto a do réu, deve
merecer a atencao do julgador. Mesmo depois do crime, sua conduta revelara
aauséncia da vontade no fato criminoso.

Impeto primeiro da mulher que se sente roubada na honra e no pudor ¢, se
nao provocar alarma, afastar-se, pelo menos, de quem a estuprou, de quem a
fez viver momentos indescritiveis de vergonha, humilhacao e oprobrio. Se, ao
contrario, nenhuma revolta acusa, se uma indignacéo e dor profundas nao se
manifestam, duvidas sérias havera para se crer na violéncia alegada.” (NORO-
NHA, 1995, p. 113).

Dessa forma, vemos que os doutrinadores entendem que a mulher tem o di-
reito de ter sua liberdade sexual protegida (mesmo que em nome da honra social
e familiar e nao necessariamente dela enquanto individuo), no entanto, para que
isso ocorra, eles fazem questdo de evidenciar que é necessaria uma atuacao que
nao deixe nenhuma duvida quanto ao seu zelo pelo pudor e pela moral sexual-
-social.

A cada passo que os autores dao no sentido de expor a “protecao” que o legis-
lador concedeu as mulheres, eles também fazem o movimento de explicitar os
cuidados que devem ser tomados no momento de aplicacao da norma, o cuida-
do que se deve ter para que aquelas mulheres que nao merecema tutela do Estado
nao a recebam indevidamente.
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Nesse sentido, Magalhaes Noronha:

“A defesa dos interesses sociais exige atencdo a pessoa da vitima. Com regras
aprioristicas s6 se podera facilitar a impunidade. Aquilo que para mulher de
animo forte nao sera ameaca grave e séria, para outra, timida e sugestionavel,
poderd constituir grave coacéo, capaz de leva-la ao fim querido pelo sujeito
ativo. Em suma: o que se deve exigir ¢ a apreciacao da idoneidade da ameaca
em relacdo a pessoa ofendida, tendo-se em consideracédo sua idade, instrucao,
condicao social, temperamento etc.” (NORONHA, 1995, p. 114)

E como se os doutrinadores alertassem durante todo o tempo ao operador do
Direito com relacao aos desvios da finalidade de protecao que podem vir a ocor-
rer. Nao basta saber que as mulheres sao o sujeito passivo do crime de estupro,
¢ fundamental saber também que, embora o legislador tenha feito o movimento
de abrir o leque de protecao para todas as mulheres, nem todas elas merecem re-
ceber tal protecao.

Hé aquelas mulheres que tiveram sua honra e de sua familia violadas pelo des-
vio criminoso e que precisam de uma atuacao do sistema punitivo para que esse
valor social seja restituido. Mas também ha aquelas que vao tentar ludibriar o sis-
tema dizendo ser vitimas de uma conduta da qual ela deu causa ou, pelo menos,
a qual nao tentou evitar; ou aquelas que, pela sua conduta social, ndo merecem o
mesmo nivel de protecao que as mulheres honradas.

E dentro desse movimento de tentar alertar o jurista quanto as tentativas de
ludibriar o sistema por parte daquelas mulheres que nao foram verdadeiramen-
te violadas ou que a viola¢do nao é aceitavel, outro ponto que ganha destaque é a
questao da prova do estupro.

Julio Mirabete vai apontar que se tratando de mulher adulta, dotada de sufi-
ciente forca para oferecer resisténcia ou de mulher leviana, campre apreciar com
redobrados cuidados a prova da violéncia, sendo necessario que exista credibili-
dade na palavra da ofendida (MIRABETE, 1991, p. 420-421)

Hungria, por sua vez, vai dizer que embora o estupro seja um crime que geral-
mente acontece sem a presenca de testemunhas, nao se deve dar facil crédito as
declaracoes da queixosa, principalmente se essa nao apresenta vestigios da ale-
gada violencia (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 117).

Ele alerta que as informacdes recebidas devem passar por uma “critica rigoro-
sa” apontando para a possibilidade de “existéncia de acusacdes falsas”. Ocasiao
na qual ele diz que “antes de tudo, é preciso nao esquecer que, em matéria de cri-
mes sexuais, mais do que em qualquer outro género de crimes, sdo frequentes as
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acusacoes falsas, notadamente por parte de mulheres histéricas ou neuropaticas”
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 118).

E dentro dessa discussao da prova no crime de estupro, o autor coloca em du-
vida tanto as alegacoes das mulheres que nao apresentam lesodes corporais, ao di-
zer que

“[qluando a queixosa, isenta de qualquer lesdo corporal, afirma ter sido vio-
lentada por um sé agente, suas declaracoes devem ser recebidas com a maxima
reserva ou desconfianca. Como ja assinalamos, o éxito da violéncia fisica com
unidade de agente nao é crivel ou, pelo menos, rarissime accidit.” (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 117).

Quanto asalegacdes daquelas que chegam ao sistema de justica criminal apre-
sentando lesdes, ocasido na qual alerta o autor:

“Cumpre, entretanto, precatar-se contra a simulacdo (ndo infrequente para
apoiar acusacdes de estupro). Algumas vezes (como demonstra a experién-
cia), a pretensa vitima (levada por espirito de vinganca ou por chantagem)
produz em si mesma equimoses por meio de succdo com a boca; outras vezes,
obtém-nas esfregando a pele com uma lamina de chumbo ou um colorante,
etc. Ha ainda as chamadas equimoses espontaneas (sobretudo nas histéricas).
Pode acontecer, além disso, que as lesdes tenham resultado de violéncia post
coitum, em razao, por exemplo, de uma briga de citimes entre acusado e viti-
ma.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 119, grifos do original).

Desse modo, o autor conduz sua explanacao sempre voltando para o ponto
de questionamento da real ocorréncia de um injusto penal. Tem-se uma aborda-
gem que embora fale da necessidade de protecdo das mulheres, como forma de
preservar a moral social, ndo perde de vista as imagens de mulheres que fogem
ao padrao de recato e honestidade que o sistema de justica exige em troca de sua
“protecdo”.

Dentro de todas essas ponderacoes que os doutrinadores vao fazendo em tor-
no da mulher e do seu enquadramento enquanto uma verdadeira vitima da in-
justa agressao, ganha lugar até mesmo a discussao da possibilidade ou nao de
um tnico homem conseguir manter cépula carnal com uma mulher adulta e sa.

Sendo o doutrinador de posicionamento mais extremo quando a esse ponto
de discussao, Nélson Hungria vai dizer que:

“E objeto de diivida se uma mulher, adulta e normal, pode ser fisicamente coa-
gida por um s6 homem a conjuncéo carnal. Argumenta-se que bastam alguns
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movimentos da bacia para impedir a intromissao da verga. [...] Realmente, se
nao ha uma excepcional desproporcéo de forcas em favor do homem, ou se a
mulher ndo vem a perder os sentidos, ou prostrar-se de fadiga, ou a ser inibida
pelo receio de maior violéncia, podera sempre esquivar-se ao coito pelo recur-
so do movimento dos flancos. Em tais casos, porém, a possibilidade do coito
decorre danatural ou superveniente incapacidade de qualquer reacao. De mo-
do geral, pode afirmar-se que um s6 homem, sem outro recurso que as proprias
forcas, nao conseguira, ao mesmo tempo, tolher os movimentos defensivos
da vitima (sendo esta mulher adulta, normal e sa) e possui-la sexualmente.”
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 113-114)

Enquanto Hungria acreditava ser impossivel, Noronha, por sua vez, nao acre-
ditana impossibilidade, mas coloca a situacdo em um ponto extremo, como sen-
do de dificil concretizacio.

“Convenhamos que os casos da mulher ser dominada exclusivamente pela
forca sdo rarissimos, porém nao inadmissiveis. Os anais forenses registram
casos de violéncia real. Uma grande, uma enorme desproporcao de forcas po-
de tornar possivel o coito. Um pugilista, um lutador ou um homem de excep-
cional vigor fisico, atirando-se contra uma débil rapariga, nao tera pela frente
uma empresa irrealizavel... A resisténcia da mulher, a principio, podera frus-
trar o intento, mas breve, na luta contra o colosso, vird a exaustdo, a perda das
forcas e com ela a vitoria do satiro.” (NORONHA, 1995, p. 111).

E Damasio vai inicialmente afirmar que se trata de uma hipotese aceitavel,
mas ao longo de sua explanacao nao deixa de analisar as condicoes pessoais dos
envolvidos no caso concreto.

“Em geral, se argumenta com a necessidade de reduzir a vitima a incapacidade
de resistir, o que seria dificil para a pratica do ato sexual normal. Entendemos
que a hipotese é aceitavel. Na analise de casos concretos dever-se-a apreciar
as condicgoes pessoais de estuprador e vitima para se saber se o primeiro teria
condi¢oes de dominar a segunda apenas com o emprego de forca fisica. A pos-
sibilidade, pois, ndo pode ser excluida abstratamente.” (JESUS, 1999, p. 97).

Por fim, os doutrinadores analisados abordam especificamente a questao que
diz respeito a possibilidade de o marido praticar ou nao o crime de estupro con-
tra sua esposa. As mulheres passam a ser analisadas a partir de um olhar que nao
discute apenas a violacao de sua liberdade sexual, mas que traz para a discussao,
principalmente, suas obrigacdes na condicao de esposa. E nessa situacao é possi-
vel perceber que nao ha um consenso entre os doutrinadores.
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Para Heleno Fragoso “o marido nao pode ser sujeito ativo deste crime, em re-
lacao a esposa”, (1962, p. 493) e assim nao tece maiores consideracoes para jus-
tificar o seu posicionamento.

Nélson Hungria (1947) e Magalhaes Noronha (1995), assim como Fragoso,
em linhas gerais também entendem nao ser possivel a configuracao do crime de
estupro quando se trata da relacao entre marido e esposa.

Hungria (1947) vai justificar seu posicionamento dizendo que:

“O estupro pressupde copula ilicita (fora do casamento). A copula intra ma-
trimonium é reciproco dever dos conjuges. [...] O marido violentador, salvo
excesso inescusavel, ficara isento até mesmo da pena correspondente a vio-
léncia fisica em si mesma (excluido o crime de exercicio arbitrdrio das proprias
razoes, porque a prestacao corporea nao é exigivel judicialmente), pois é licita
a violéncia necessaria para o exercicio regular de um direito (art. 19, n.° I11).”
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 115-116, grifo do autor)

E Noronha (1995), nao se afastando muito do que ¢é dito por Hungria, justifi-
ca sua posicao apontando:

“As relacoes sexuais sao pertinentes a vida conjugal, constituindo direito e
dever reciproco dos que casaram. O marido tem direito a posse sexual da mu-
lher, ao qual ela néo se pode opor. Casando-se, dormindo sob 0 mesmo teto,
aceitando a vida em comum, a mulher néo pode furtar ao congresso sexual,
cujo fim mais nobre é o da perpetuacio da espécie. A violéncia por parte do
marido nao constituird, em principio, crime de estupro, desde que a raziao
da esposa para nao aceder a unido sexual seja mero capricho ou futil motivo,
podendo, todavia, ele responder pelo excesso cometido.” (NORONHA, 1995,
p. 103-104)

Destacamos ainda que Hungria apresenta uma hipotese em que a recusa da
mulher se da pelo fato de o marido estar acometido de moléstia venérea, enten-
dendo que, ao invés de exercer um direito, esta incidindo na érbita do ilicito pe-
nal, fazendo mencao ao art. 130 do Codigo Penal, que versa sobre o crime de
“perigo de contdgio venéreo” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 116).

JaMagalhaes Noronha vai dizer que:

“O marido, como tem deveres, também tem direitos no matrimonio, e entre
estes se alinha o de relacoes sexuais com a esposa. Mas esse direito, como
qualquer outro, tem limite, o qual transposto fara com que ele se degenere em
desmando e abuso. O coito normal, licito entre esposos, pode assim, tornar-se
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ilicito, quando a ele se opuser a mulher, fundada em poderosas razdes morais
ou em um direito relevante.” (NORONHA, 1995, p. 104)

Embora Noronha apresente no seu texto apenas o exemplo do caso de ma-
rido acometido por moléstia venérea, ao apontar como excecdes a licitude “po-
derosas razoes morais” e “um direito relevante”, o autor deixa margem para a
possibilidade de outras situacoes excepcionais.

Por outro lado, Damasio de Jesus (1999) e Julio Mirabete (1991) vao se opor
ao posicionamento de Fragoso (1862), Hungria (1947) e Noronha (1995).

Damasio traz inicialmente alguns dos posicionamentos e argumentos uti-
lizados por autores que tratam da temadtica, em seguida apresenta sua posicao,
dizendo que:

“O marido pode ser sujeito ativo do crime de estupro contra a propria esposa.
Embora com o casamento surja direito de manter relacionamento sexual, tal
direito nao autoriza o marido a forcar a mulher ao ato sexual, empregando
contra ela a violéncia fisica ou moral que caracteriza o delito de estupro. Nao
fica a mulher, com o casamento, sujeita aos caprichos do marido em matéria
sexual, obrigada a manter relacoes sexuais quando e onde este quiser. Nao
perde o direito de dispor de seu corpo, ou seja, o direito de se negar ao ato
sexual, desde que tal negativa nao se revista de carater mesquinho. Assim,
sempre que a mulher nao consentir na conjuncéo carnal e o marido a obrigar
ao ato, com violéncia ou grave ameaca, em principio caracterizar-se-a o crime
de estupro, desde que ela tenha justa causa para a negativa.” (JESUS, 1999,
p. 96)

E importante se atentar, entretanto, ao fato de que, apesar de partir de um po-
sicionamento oposto ao apresentado por Hungria e Noronha, Damadsio vai trazer
em sua explanacdo um mesmo elemento condicionante paraavalidacao danega-
tivada da mulher, qual seja, a “justa causa”. Dessa forma, mesmo partindo de um
ponto distinto, o autor acaba chegando ao mesmo ponto de desconsideracao da
autonomia da vontade da mulher e do respeito a sua liberdade sexual.

Assim como Damadsio, Mirabete inicialmente vai apresentar os posicionamen-
tos de outros autores, fazendo mencao inclusive as ideias de Nélson Hungria,
Magalhaes Noronha e Heleno Fragoso. E, em seguida, valendo-se do entendi-
mento que tem Celso Delmanto, aponta sua posicao, ao dizer que:

“Ocorre estupro sempre que houver constrangimento do marido para a reali-
zacao da conjuncao carnal por constituir o fato abuso de direito. Isto porque,
emboraarelacdo carnal voluntdria seja licita ao conjuge, é ilicita e criminosa a
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coacao para a pratica do ato por ser incompativel com a dignidade da mulher e
arespeitabilidade do lar. A evolucdo dos costumes, que determinou a igualda-
de de direitos entre o homem e a mulher, justifica essa posicao.” (MIRABETE,
1991, p. 418-419)

Dos cinco doutrinadores aqui analisados, o inico que vai considerar a viola-
cdo da dignidade da mulher como fator que torna possivel a consumacéo do es-
tupro de marido contra esposa ¢ Julio Mirabete (1991).

E aqui cabe pontuar também que, embora neste trabalho por vezes os posi-
cionamentos sejam apresentados de forma que pode parecer que estamos visua-
lizando uma linha evolutiva na mudanca do pensamento doutrinario quanto a
uma dada questao, é fundamental ndo perder de vista as datas de publicacao das
obras. Temos, por exemplo, a obra de Magalhaes Noronha que originalmente foi
publicada em 1943, mas que na edi¢do aqui analisada, 1995,'° ainda traz o mes-
mo posicionamento apresentado pelaedicao de 1947 da obra de Nélson Hungria.
Mostra-se, dessa forma, que o tempo nao necessariamente foi capaz de mudar a
linha interpretativa apresentada pelos doutrinadores.

3.3. Amoral média em questdo

Juntamente com a analise do comportamento da vitima, os doutrinadores
também trazem para a abordagem dos crimes contra os costumes a ideia de mo-
ral média. Abordada principalmente no momento que os doutrinadores pas-
sam a discutir as questoes que envolvem o crime de atentado violento ao pudor
(art. 214, CP), os autores vao apontar a necessidade de se analisar se as condutas
que levaram a queixa realmente chegaram a violar amoral média da sociedade, se
eram condutas passiveis de reprovacao aos olhos do homem médio.

Dessa forma, reaparece para os doutrinadores a necessidade de pontuar em
que consiste o pudor, apontando o significado ao qual o legislador se refere no
Codigo de 1940. Nas palavras de Magalhaes Noronha:

“E o pudor o inspirador dos bons costumes, das regras de conduta, de respeito
ao proximo e harmonia social.

10. Eimportante destacar que a obra continuou sendo publicada até o presente século, mas
o0s posicionamentos por ela apresentados foram escritos em outro momento. Dessa for-
ma, tanto a reproducao da obra pela editora quanto os posicionamentos presentes nela,
por autores da atualidade, representam uma reafirmacao do pensamento juridico-penal
desenvolvido por Noronha até o inicio da década de 1980.
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Sob o ponto de vista em que, neste artigo, é protegido, define-o Manfredini
como ‘o atributo, especifico nas relacoes sexuais do homem normal, tendente
afazer observar a exigéncia da maturidade na funcao e daidoneidade no exer-
cicio, com protecao da exclusividade monogamica do amor.”” (NORONHA,
1995,p. 119).

E, uma vez que o legislador vai definir o atentado violento ao pudor como
“constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permi-
tir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncao carnal”, as dou-
trinas também vao apontar quem é passivel de ser vitima de tais crimes. Nélson
Hungria vai dizer que “tanto quanto uma pessoa adulta, normal e honesta, pode
ser sujeito passivo do atentado violento ao pudor o infans, o louco, o idiota, o pe-
derasta passivo habitual, a mais despudorada rameira” (HUNGRIA; LACERDA,
1947, p. 123). E aponta a motivacao para a tutela até mesmo da mulher vista co-
mo despudorada. Ele diz que:

“A propria meretriz pode ser sujeito passivo do crime de que se trata. Ainda
mesmo a marafona a que nio reste a mais leve sombra de vergonha pode ne-
gar-se, por qualquer motivo, a libidinagem de outrem. Sua liberdade sexual,
como a de qualquer outra pessoa, deve ser respeitada, e o viola-la, empregan-
do violéncia, constitui o crime do art. 214.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p-131).

E no mesmo sentido Damasio vai apontar que “apesar de vender o proprio
corpo, a meretriz nao perde o direito de praticar somente os atos que quiser,
nao podendo ser forcada a fazer algo que contrarie sua vontade” (JESUS, 1999,
p-102).

Como no Codigo de 1890 ja havia a previsao de que qualquer pessoa pode-
ria ser vitima dessa conduta, ndo ha uma maior inquieta¢do por parte dos dou-
trinadores com o fato de tanto a meretriz quanto a mulher de reputacao ilibada
estarem, na letra da lei, ocupando essa mesma esfera de protecao. Contudo, nao
¢ deixada de lado a abordagem que jd vinha sendo construida em suas obras. A
mulher e suas condutas seguem sendo o ponto central da andlise dos autores'*

11. Emboraos homens fizessem parte do rol de possiveis sujeitos passivos do crime de aten-
tado violento ao pudor, em nenhum momento ao longo de suas obras os doutrinadores
fazem algum tipo de alerta quanto a possibilidade de falsidade nas declaracoes desses
homens, nem adverte quanto aos seus comportamentos frente a conduta supostamente
desviante da qual eles estdo sendo vitimas, diferentemente do que é feito quando os
autores estdo falando das mulheres enquanto vitimas.
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e agora ganham expressamente a averiguacao a partir da média social, uma vez
que, segundo Damasio (1999, p. 102), “objetivamente considerado, o ato libi-
dinoso deve ser ofensivo ao pudor coletivo, contrastando com o sentimento de
moral médio, sob o ponto de vista sexual”.

E na mesma linha interpretativa, segue Hungria:

“Além de ser objetivamente atentatorio ao pudor, contrastando com o senti-
mento médio de moralidade sexual, deve ter como impulso ou fim a lascivia.
Se o ato, embora materialmente indecoroso, nao traduz, da parte do agente,
uma expansao de luxuria, deixara de ter cunho libidinoso. Nao pode existir
ato libidinoso sem libidinosidade.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 122-123,
grifos do autor)

E possivel notar, juntamente com a discussao da existéncia ou nao do ato li-
bidinoso, que ganha forca dentro das doutrinas a figura do “sentimento médio
de moralidade sexual”. Nesse topico, aabordagem dos autores vai sempre passar
pelaideia de “média social”, deixando, dessa forma, a interpretacio da conduta
ainda mais aberta, tendo em vista que essa “média”, que é expressamente levada
em consideracdo, é um conceito aberto que vai ter como base as concepcdes de
mundo de cada um que aplique o Direito (e na Doutrina de Magalhdes Noronha
esse olhar moralizante do julgador é incentivado de forma ainda mais explicita).

Segue essa mesma logica de “média social” Nélson Hungria (1947, p. 123),
quando afirma que, para violar a lei, “é suficiente que o ato libidinoso seja ofen-
sivo ao pudor do homo medius (critério objetivo)”. Ideia essa que sera corrobora-
da por Damasio de Jesus (1999, p. 101), quando diz que “nao ha necessidade de
que a vitima compreenda o carater libidinoso do ato praticado. Basta que ofenda
o pudor médio e tenha conotacido sexual para que se constitua delito”.

Com base nessa interpretacao, Hungria (1947, p. 123) dira que “um ato nao
deixara de ser libidinoso porque a vitima nao compreendeu como tal, do mesmo
modo que um ato inocente (ou nao atentatoério do pudor médio) nao deixara de
o ser porque a vitima lhe haja emprestado cor de lascivia”. E acrescenta que “a
impudicicia deve ser patente, inequivoca, nao confundivel com gestos que, se-
gundo id quod plerumque accidit, sao sexualmente neutros ou, pelo menos, nao
colidem com a moral sexual média” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 125). Dei-
xa o doutrinador a total critério do julgador ponderar até que ponto a conduta é
uma violacdo ou nio.

E é compartilhando das mesmas percepcdes que os demais doutrinadores tra-
zem em suas obras que Magalhaes Noronha, assim como faz ao longo de toda sua
doutrina, mais uma vez fara um alerta de como o juiz deve se atentar a figura da
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vitima para que consiga identificar se realmente houve ou nao a violacao. Nesse
caso, ele vai dizer:

“Como em todo crime, a pessoa da vitima deve merecer acurada atencao do
juiz. O sexo, a educacio, a conduta moral tém de ser sempre apreciados, uma
vez que a gravidade do ato varia consoante essas e outras circunstancias. Um
ato imoral praticado entre pessoas de sexo diferente, constituindo atentado
ao pudor, pode nio assumir esse carater se os protagonistas forem do mesmo
Sexo.

O ato que lesa o pudor, ou a disponibilidade carnal de uma senhora de acen-
tuado recato pode ndo assumir a gravidade necessdria para caracterizar o de-
lito, se a mulher for prostituta. Nao por néo haver atentado violento ao pudor
contra meretriz. Por ter vida licenciosa, nao se pode firmar que toda rameira é
destituida de qualquer dose de vergonha, a ponto de nao poder ser ofendida.
Por outro lado, por comerciar com o corpo, nao se segue ela o aliene de modo
que nao seja livre em sua disposicao, nao merecendo o amparo da lei. Esta
nao permite duvidas sobre a possibilidade de a decaida ser sujeito passivo do
crime, por isso que a vitima, segundo seus dizeres, é alguém.” (NORONHA,
1995, p. 122-123, grifos do original)

Dessa forma, na medida em que o Codigo aparentemente abre o leque de pos-
sibilidades no que diz respeito a quem pode ser vitima dos desvios, a doutrina vai
se encarregar de dar contornos interpretativos aos elementos constitutivos do ti-
po penal e acender os alertas que julgar convenientes, ora fecha e ora restringe
as portas do sistema de justica criminal nos casos que nao forem vistos enquanto
violadores da “moral média” da sociedade.

E assim sendo, quando se analisa a construcao feita pelas doutrinas aqui ana-
lisadas, € possivel perceber que os doutrinadores ja se encarregaram de demar-
car bem os cuidados que devem ser tomados com as mulheres, quando sujeito
ativo dos crimes contra os costumes, mostrando que a legislacao vai tutela-las,
mas que também é preciso ficar atento aquelas que nao se preservam e que nao
zelam pelo “recato” e pelo “pudor”, pois a essas o sistema penal nao se encarrega-
ra de “proteger”. E agora eles trazem mais uma camada interpretativa, que é a da
“média social” (“sentimento médio de moralidade sexual”, “pudor médio”, ho-
mo médios, “pudicicia média” etc.), que vai ser o parametro de avaliacao no que
diz respeito a violacdo ou nao do “pudor social”, acarretando, com isso, a valida-
¢do oundo da dentuncia de violacio (HUNGRIA; LACERDA, 1947; NORONHA,
1995;JESUS, 1999).

Dessa forma, a cada passo que os doutrinadores dao em suas andlises é como
se eles estivessem se encarregando de fechar um cerco ao redor das mulheres para
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que a classificacao delas esteja sempre presente no olhar do julgador, indepen-
dendo, assim, se o legislador vai fazer uma diferenciacdao expressa na lei. Cabe
ao julgador ter sempre em mente que existem diferentes categorias de mulhe-
res. Se por um lado para preservar a moral publica é necessdrio que se resguarde
amulher de acentuado recato, aquela que, como nos primordios, é responsavel
por manter o equilibrio do pudor; por outro, é fundamental se atentar aquelas
mulheres que, como boas aprendizes de Eva, sdo as culpadas pela decadéncia do
pudor e, por isso mesmo, ndo sao dignas do mesmo tratamento que as demais.'?

3.4. Amulher honesta expressamente tutelada pelo legislador e delimitada
pela doutrina

Se em um primeiro momento o legislador de 1940 pareceu mais benevolente
ao tirar a diferenciacao entre os tipos de mulheres no crime de estupro, causando
assim um grande desconforto nos doutrinadores, seguindo com a analise dos cri-
mes contra os costumes vamos perceber que a figura da mulher honesta néo vai
sair por completo da expressa letra da lei.

Para além da manutencao da categoria de mulher honesta no Capitulo 111 do
Titulo VI, que versa sobre o rapto, o Codigo de 1940 vai trazer em seu bojo a figu-
ra da fraude, adicionando assim aos crimes contra os costumes dois novos tipos
penais que tém como possivel vitima a “mulher honesta”: posse sexual mediante
fraude (art. 215) e atentado ao pudor mediante fraude (art. 216).

Enquanto nos tipos penais anteriormente analisados a honestidade da vitima
nao era formalmente um elemento que constituia a tipificacao penal, agora ela
passa a ser. Nélson Hungria, em sua doutrina, vai justificar essa decisao do legis-
lador dizendo que:

“A protecao penal da liberdade sexual contra a fraude deixa de beneficiar a
mulher desonesta, nao porque esta haja decaido do direito de livre disposicao
do proprio corpo (pois, de outro modo, nao se compreenderia que pudesse ser,
como ja vimos, sujeito passivo do crime de estupro), mas porque, em tal caso,

12. Sobreaimagem de Evae o sistema de justica criminal, conferir o trabalho de Lola Aniyar
de Castro “El pecado de Eva. Un castigo con exceso de equipaje: Las mujeres infracto-
ras”, que traz um dialogo entre a figura de Eva, primeira pessoa a infringiralei de acordo
com a Biblia, e as mulheres infratoras. A autora vai mostrar como a construcdo social
do estereotipo de mulher e a atuacio seletiva do sistema punitivo estio intimamente
ligadas, apontando que ¢ a violacdo das normas sociorreligiosas o fator determinante
para a reacdo social que leva as mulheres para o carcere (CASTRO, 2003).
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o coito fraudulento nao tem relevo suficiente para ingressar na esfera da ilici-
tude penal. O legislador, aqui, absteve-se, como o pretor romano, de cuidar de
minimisi.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 139)

Entendendo a fraude enquanto “a maliciosa provoca¢ao ou aproveitamento
do erro ou engano de outrem, para consecucdo de um fim ilicito” (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 140), Hungria vai afirmando que a liberdade sexual é ataca-
da néo apenas quando a conjuncao carnal vem do advento de uma violéncia fisi-
caoumoral, mas também quando a vontade da pessoa é iludida, nao podendo ser
considerada um consentimento.

Ele vai nos dizer que:

“Ao invés do ataque brutal, que reduz a vontade contraria, a fraude, com sua

faccia d'uomo giusto, previne ou contorna o dissenso da vitima, induzindo-a a
erro, fazendo-a supor umasituacio que, se realmente ocorresse, nao suscitaria
asuarepulsa. [...] A violéncia é um residuo de primitivismo, é o chocante ar-
bitrio da forca; enquanto a fraude é um jogo de inteligéncia e astucia, infenso a
grosseria despotica ou ao derrame de sangue.” (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p.-138)

E depois de definir em que consiste a fraude, Nélson Hungria vai também con-
ceituar quem é a mulher honesta, definicao essa que sera replicada nas doutri-
nas de Heleno Fragoso (1962, p. 500) e Julio Mirabete (1991, p. 427). Hungria
vai dizer:

“A vitima deve ser mulher honesta, e como tal se entende, nao somente aquela
cuja conduta, sob o ponto de vista da moral sexual, é irrepreensivel, sendo
também aquela que ainda nao rompeu com o minimum de decéncia exigido
pelos bons costumes. S6 deixa de ser honesta (sob o prisma juridico-penal) a
mulher francamente desregrada, aquela que, inescrupulosamente, multorum
libidini patet, ainda que néo tenha descido a condicao de auténtica prostituta.
Desonesta é amulher fdcil, que se entrega a uns e outros, por interesse ou mera
depravacdo (cum vel sine pecunia accepta).” (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p. 139, grifos do original)

E Heleno Fragoso complementa a definicao de Hungria, apontando que:

“O conceito de mulher honesta envolve, assim, um juizo de valor, sendo, pois,
um elemento normativo do tipo, a ser estabelecido pelo juiz, de conformidade
com os padroes vigentes em determinado meio e revelados pelo costume.”
(FRAGOSO, 1962, p. 501, grifos do original)
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Magalhaes Noronha, por sua vez, vai conceituar mulher honesta como:

“A honrada, de decoro, decéncia e compostura. E aquela que, sem se pre-
tender tracar conduta ascética, conserva, entretanto, no contato diario com
seus semelhantes, na vida social, a dignidade e o nome, tornando-se, assim,
merecedora do respeito dos que a cercam. Nao vivendo no claustro nem no
bordel, justamente é quem mais pode ser vitima do crime, donde logicamente
anecessidade de protecdo legal.” (NORONHA, 1995, p. 137-138)

E, uma vez definido o que significa “mulher honesta”, o autor também vai
trazer suas consideracoes a respeito das mulheres que nao fazem parte dessa ca-
tegoria, ganhando especial destaque a figura da prostituta, que é evidenciada ao
longo de toda obra do doutrinador.

“Exclui-se, dessarte, a prostituta. Nao ha censurar o legislador. Principalmen-
te, devemos considerar que a meretriz ¢ mulher que se entrega a quem a soli-
cita, sendo dificil, sendo impossivel, a ocorréncia de fraude, pelo menos em
grau que a lei deva punir. Entregando-se a quem lhe paga e sendo meio idoneo
o dinheiro, incompreensivel sera a hipotese de fraude, pois esta supde a boa
fé da vitima e sua confianca que nao entram no trato carnal de alguém com a
barrega.” (NORONHA, 1995, p. 138)

E especificamente sobre a prostituta, Damasio de Jesus (1999, p. 110) vai falar
que ela foi excluida da protecao legal, uma vez que “vendendo-se por dinheiro,
nao possuia boa-fé que se exige da vitima para que haja a fraude comprometedo-
ra de sua vontade”.

Seguindo com suas ponderacdes, Magalhaes Noronha ainda vem apontar que
amulher desonesta nao é apenas a prostituta, passando a construir uma imagem
mais abrangente dessa, ao expor:

“A expressao mulher honesta repudia a que, embora sem ser barrega, é facil
prodigalizadora de seus favores. Mulher desonesta nao é somente a que faz
mercancia do corpo. E também a que, por gozo, depravacao, espirito de aven-
tura etc., entrega-se a quem a requesta. Nao € s o intuito do lucro que infama
aposse dafémea. A conduta da horizontal, muitavez, é digna de consideracao,
o que se ndo da com a de quem, livre das necessidades, se entrega tao-so pelo
g0zo, volupia ou luxuaria.” (NORONHA, 1995, p. 138, grifos do original)

Depois de evidenciadas as duas categorias conflitantes de mulher, Noronha
vai levar em consideracao também aquelas mulheres que nao se enquadram en-
quanto desonestas, embora estejam em situacoes nao legais, tornando-as passi-
veis de receber a tutela legal.
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“Aolado disso, situacoes hd que, embora nao legais, ndo conduzem amulhera
condicao de desonesta. Referimo-nos a mancebia. Vivendo em estado de casa-
da, tendo, criando e educando seus filhos num ambiente de fidelidade e deco-
0, ndo vemos como considera-la, para os efeitos do artigo, mulher desonesta.
A decéncia da vida conjugal ndo depende, exclusivamente, das formalidades
do Registro Civil e do sacramento da Igreja.” (NORONHA, 1995, p. 138)

Por sua vez, ainda dentro da discussao de quem pode ser encarada enquanto
vitima, Damasio de Jesus vai apontar algumas condicoes pessoais que devem ser
consideradas no momento de avaliar se o crime aconteceu ou nao.

“Note-se que, para a caracterizacao ou nao do crime, ¢ preciso levar em conta
as condicdes pessoais da ofendida, seu grau de cultura, o meio onde vive, para
se aferir a verdadeira impressao causada pelo sujeito ativo. Muitas vezes, em
razdo de fatores culturais, mocas de determinadas regides podem ser mais
facilmente enganadas, as vezes com a utilizacdo de estratagemas grosseiros.
Ao examinar o caso concreto, leva-se em consideracéo que a vitima deve ser
enganada. Se ela duvida, aceita o risco de sua acdo e ndo ha que se falar em
fraude.” (JESUS, 1999, p. 111)

Magalhaes Noronha ainda vai apontar sua discordancia quanto a pena do cri-
me de “posse sexual mediante fraude”, por nao entender o motivo da diminuicao
de pena em face da estipulada para o crime de estupro, uma vez que “consideran-
do-se, principalmente, que o delito em foco visa a tutelar exclusivamente a mu-
lher honesta, ao passo que no estupro o legislador refere-se a qualquer mulher,
nao compreendemos a disparidade de penas existente entre eles” (1995, p. 141,
grifos do original). E reforca sua indignacao:

“O legislado nao atendeu a gravidade dos delitos. Com efeito, no estupro, o
individuo que, sob ameaca, mantiver coito com prostituta, sera punido, no
minimo, com trés anos de reclusdo, mas, se, por meio de fraude, possuir mu-
lher de reputacao inatacdvel, serd apenado, no maximo, com esses trés anos.”
(NORONHA, 1995, p. 141)

E por fim aponta a importancia para a Justica dessas delimitacdes que dizem
respeito a honestidade da mulher:

“Estando em jogo a fraude do delinquente, é mister achar-se do outro lado a
honestidade da ofendida. Desse contraste é que se concluira pela existéncia
oundo da fraude. A Justica tatearia no escuro e palmilharia terreno movedico
na apuracao de casos em que a vitima fosse eximia conhecedora do comércio
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carnal e mesmo mais experiente do que o proprio homem.” (NORONHA,
1995, p. 138, grifos do original)

E importante, contudo, atentar-se para o fato de que a conceituacio formal de
mulher honesta é delimitada na doutrina quando o legislador a coloca enquan-
to elemento constitutivo do tipo penal. No entanto, a linha diviséria que separa
mulheres honestas e desonestas é tracada desde o primeiro momento da discus-
sao, quando os doutrinadores confrontam as “mulheres recatadas” com as “des-
pudoradas”, colocando esse fator enquanto determinante para a sua maior ou
menor protecao legal.

E fundamental destacar também que essa ¢ uma construcao simbélica tao se-
dimentada que sera considerada mesmo que o legislador nao a mencione. Ela se
impde a partir do olhar do dito homem médio, que, na pratica, corresponde aos
proprios doutrinadores aqui analisados. Sao eles que tracam a linha diviséria ao
longo de suas obras, que a expoe e defende quando estao no exercicio da docén-
cia e que a aplicam quando estdo operando o sistema punitivo.

3.5. Aprotecéo dos interesses da organizagdo ético-social da familia

O Codigo de 1940 manteve o crime de rapto dentro do titulo “Dos Crimes
Contra os Costumes”, rejeitando o critério do projeto de Sa Pereira, que preten-
dia transferi-lo para o ambito dos crimes contra a liberdade. Tal decisao se jus-
tificou pelo fato de que o fim do agente era a posse da vitima para fim sexual ou
libidinoso. E o ponto 73 da exposicao de motivos do Codigo de 1940 vai reforcar
essa decisdo apontando que “trata-se de um crime dirigido contra o interesse da
organizacao ético-social da familia — interesse que sobreleva o da liberdade pes-
soal. Seu justo lugar, portanto, é entre os crimes contra os costumes” (PIERAN-
GELL, 2004).

Os doutrinadores também se encarregaram de reforcar o porqué da manu-
tencao do crime de rapto entre os crimes contra os costumes. Heleno Fragoso
(1962) dira:

“Nao ha duvida de que o rapto violento ou fraudulento, e mesmo o consensual
sao crimes contra os costumes, no sentido em que esta palavra é empregada
pelalei, ou seja, a moral publica sexual. A ofensa que se faz a liberdade indivi-
dual (no rapto violento ou fraudulento) é apenas meio. Nem se pode dizer que
seja, no caso, o interesse prevalente. No rapto consensual, ja é evidente que
ndo ha crime contraaliberdade individual (a ofendida livremente consente na
sua abducao). E também lesado (como nas outras formas de rapto também)
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o interesse de ordem familiar, e nesta modalidade do crime, de forma mais
evidente; mas o fim do agente nao deixa de ser libidinoso, o que justifica a sua
incluséo entre os crimes contra os costumes.

[...]

O bem juridico tutelado, nos crimes de rapto é a liberdade sexual, no sentido a
que ja acima nos referimos (cf. n°. 524 supra) ou seja da inviolabilidade carnal
da pessoa. Igualmente, protege-se aqui a organizacao da familia, e, secunda-
riamente, a liberdade individual.” (FRAGOSO, 1962, p. 528-529, grifos do
autor)

Nessa exposicao de Fragoso é possivel perceber, também, que, para o doutri-
nador, a protecdo da “liberdade sexual” e da “organizacao da familia” estava equi-
parada em importancia.

Por sua vez, Damasio de Jesus (1999), em sua obra, deixa explicito o posicio-
namento de que o principal bem juridico atingido eraa “liberdade sexual”, sendo
a “organizacao da familia” uma questao secundaria.

“Nao existe duvida de que o rapto ofende a liberdade individual da mulher
e que atenta contra a organizacao da familia legitima, que tem origem com o
casamento monogamico, celebrado na forma da lei. Mas, na realidade, o bem
juridico principalmente atingido com o delito é a liberdade sexual, ou seja, a
liberdade de disposicédo do proprio corpo em matéria sexual, sem se olvidar
da ofensa contra os bens juridicos da liberdade pessoal e da organizacao da
familia.” (JESUS, 1999, p. 125)

Desse modo, é possivel perceber que, seja de forma principal ou secundaria, a
protecdo dadita “organizacao da familia” ganhou especial destaque nos até entao
crimes de rapto, tendo, com isso, um impacto mais explicito nas discussoes dou-
trindrias no que diz respeito as mulheres que eram passiveis de figurar enquanto
vitima de tais crimes.

O Codigo separava o rapto, que nos termos de Nélson Hungria (1947, p. 203,
grifos do autor) era “a subtracdo ou tirada da vitima a sua esfera de protecao legal
ou zona de normalidade juridica e sua subsequente incidéncia sob o dominio ou
poder arbitrario do agente”, em duas modalidades: rapto violento ou fraudulen-
to (art. 219) e rapto consensual (art. 220).

O rapto violento ou fraudulento, que era caracterizado enquanto “raptar
mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidi-
noso” (art. 219, CP), manteve como sujeito passivo exclusivamente a “mulher
honesta”. Damasio de Jesus (1999, p. 127) vai dizer que “pouco importa se a
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vitima é ou nao virgem, uma vez que a mulher casada também pode ser sujeito
passivo, ou a sua idade. S6 a mulher dissoluta é que nao pode ser sujeito passi-
vo da incriminacdo”.

Os cinco doutrinadores que analisamos entendiam que a conduta, quando
realizada contra uma mulher desonesta, nao era suficiente para abalar moral-
mente a honra ou reputacéo da vitima e da familia. No caso de uma meretriz ou
uma mulher libertina, mesmo que houvesse uma abducao ou uma retencao para
fim libidinoso, ndo existiria rapto, mas, sim, um crime contra a liberdade (HUN-
GRIA; LACERDA, 1947, p. 200).

Ainda dentro dessa discussao, Magalhaes Noronha vai fazer questao de tecer
maiores comentarios quanto a questao da prostituta, apontando que ela poderia
ser vitima de estupro ou atentado violento ao pudor, mas néo de rapto. Segundo
o autor:

“Nesse crime, duas hipoteses podem ocorrer: ou hd a simples tirada, a simples
subtracdo, ficando o fim libidinoso em mera perspectiva; ou, ao revés, este é
consumado. Neste caso, se a vitima ¢ prostituta e o réu usou de violéncia ou
grave ameaca, nao deixard de existir crime, podendo, entao, haver lugar o
estupro ou o atentado ao pudor. Na outra ocorréncia, isto é, quando o fato se
constitui exclusivamente da tirada da vitima, sem que o fim libidinoso seja
consumado, reduzindo-se a projecao do delito no mundo exterior s6 aque-
la subtracado, convenha-se que o fato dessa simples tirada nao assume tanta
gravidade, ndo provoca tanto clamor social, nao infunde na coletividade esse
sentimento de inseguranca que a invade a noticia de um crime, impondo-se
arepressao penal. E isso porque essa tirada, geralmente do prostibulo, muito
mal podera assumir aspecto de subtracao da esfera de custodia e prote¢éo so-
cial, ou, pelo menos, de poucamontasera tal fato. Por outro lado, fim de libidi-
nagem em mera perspectivanéo constitui ofensa contra o pudor que justifique
a capitulacao do crime.” (NORONHA, 1995, p. 182-183)

Os doutrinadores, antes de passar a comentar o rapto consensual, ainda vao
pontuar que o efetivo e constante dissenso da vitima seguia sendo exigido nos
termos que apresentaram nos crimes anteriores (e que aqui também ja foram
expostos).

O rapto consensual consistia em “se a raptada é maior de quatorze anos e me-
nor devinte e um, e o rapto se da com seu consentimento” (art. 220, CP), tinha-se
uma protecao do legislador ao patrio poder e aautoridade tutelar. Os doutrinado-
res apontaram que nesses casos o consentimento da mulher era nulo, tendo em
vista que a filha/tutelada nao poderia contrariar a vontade do pai/tutor, e que, por
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isso, o legislador conservou o limite da menoridade civil. Eles também pontuam
que inexistia o crime caso a menor fosse emancipada.

Dessa forma, mesmo sendo conhecidos enquanto “crimes sexuais” que ti-
nham no polo passivo principalmente as mulheres, fica evidente que quando o
legislador tratou tais crimes sob a epigrafe de “crimes contra os costumes” bus-
cou-se uma tutela que ia muito além delas. E assim sendo, os doutrinadores se
encarregaram de tracar as linhas que contornaram esta tutela, excluindo as mu-
lheres cuja violacao nao afetava o que eles enxergavam enquanto moralidade pua-
blica e reforcando a importancia de proteger os interesses familiares (dos quais a
tutela da sexualidade feminina é ponto de especial relevancia).

3.6. Avitima na reforma de 1984

Em 1984, o Codigo Penal passou pela maior reforma desde 1940. Por meio
da Lei 7.209, de 11 de julho de 1984, toda a Parte Geral do Codigo foi reforma-
da e uma alteracao que chamou atencao diz respeito a aplicacao da pena, que no
art. 59 passou a considerar expressamente a “conduta da vitima” enquanto ele-
mento a ser valorado na dosimetria da pena.

O topico 50 da exposicao de motivos da reforma de 1984 justifica a inovacao le-
gislativa que fez referéncia expressa ao comportamento da vitima, dizendo que ele
é “erigido, muitas vezes, em fator criminogeno, como, entre outras modalidades,
o pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes” (PIERANGELI, 2004).

Com relacéao a tal inovacao, Heleno Fragoso (1986) e Magalhaes Noronha
(1998) nao travam grandes discussoes. Os doutrinadores restringiram-se apenas
a dizer que entrou em vigor o “comportamento da vitima” enquanto elemento
de analise no art. 59 e que isso se justifica pelo fato de que as acoes da vitima po-
dem contribuir para o advento do fato punivel e, desse modo, deve influir sobre
amaior ou menor reprovabilidade da acao.

Damasio de Jesus trata a alteracao de forma breve, mas preocupa-se em desta-
car os crimes sexuais como exemplo.

“Por ultimo, hd mencédo ao ‘comportamento da vitima’. Em alguns crimes,
como os de natureza patrimonial e sexual, a conduta do sujeito passivo pode
provocar ou facilitar a pratica delituosa, circunstancia a ser considerada pelo
juiz na dosagem concreta da pena.” (JESUS, 1997, p. 547)

Das doutrinas analisadas, a inica que se debru¢a um pouco mais sobre a ques-
tao é a de Julio Mirabete (1994). O autor traz uma exemplificacdo mais extensa
do que seria esse “comportamento da vitima”, pontuando que mesmo que nao
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justifique o crime, esses tipos de condutas devem ser levados em consideracao
pelo aplicador do direito no momento de dosimetria da pena.

“Estudos de Vitimologia demonstram que as vitimas podem ser ‘colaborado-
ras’ do ato criminoso, chegando a se falar em ‘vitimas natas’ (personalidades
insuportaveis, criadoras de caso, extremamente antipaticas, pessoas sarcasti-
cas, irritantes, homossexuais e prostitutas etc.). Maridos verdugos e mulheres
megeras sdo vitimas potenciais de conjuges e filhos; homossexuais, prostitu-
tas e marginais sofrem maiores riscos de violéncia diante da psicologia doentia
de neurdticos com falso entendimento de justica propria. [...] A jovem de
menor pudor pode induzir o agente de estupro ou atentado violento ao pudor
pelas suas palavras, roupas e atitudes imprudentes etc. Tais comportamentos
da vitima, embora nio justifiquem o crime, diminuem a censurabilidade da
conduta do autor do ilicito, implicando abrandamento da pena.” (MIRABE-
TE, 1994, p. 279)

Cabe apontar que, ao optar por trazer tal inovacao, o legislador de 1984 atesta
que o recato da vitima, dentro dos termos interpretativos que é dado aos crimes
contra os costumes, ainda é relevante para o ordenamento juridico patrio. E, pa-
ra além disso, é importante se atentar para o fato de que esse elemento passou a
ser formalmente considerado em todos os crimes do ordenamento, uma vez que
o art. 59 vai ser aplicado na dosimetria da pena de todos eles, e que essa redacao
segue em vigor até a atualidade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo nao teve a pretensao de analisar as mudancas legislativas
ocorridasnatematicanoséculo XXI,comoaentradaemvigordaLeil1.106/2005,
que, por fim, retirou do Codigo Penal a expressao “mulher honesta”. Também
nao foi objeto analisar a Lei 13.104/2015, que prevé o feminicidio como circuns-
tancia qualificadora do crime de homicidio (art. 121, CP) e a sua inclusao no rol
dos crimes hediondos previstos no art. 1° da Lei 8.072/1990.

O que percebemos foi a permanéncia da “logica da honestidade feminina”,
que Vera Andrade (2005) define como:

“[...] uma sublogica da seletividade na medida em que se estabelece uma gran-
de linha divisoria entre as mulheres consideradas honestas (do ponto de vista
da moral sexual dominante), que podem ser consideradas vitimas pelo siste-
ma, e as mulheres desonestas (das quais a prostituta é o modelo radicalizado),
que o sistema abandonana medida em que nao se adequam aos padroes de mo-
ralidade sexual impostos pelo patriarcado a mulher, l6gica que nao se reduz,
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por outro lado, a criminalizacao secunddria. Pois pode ser empiricamente
comprovada ao longo do processo de criminalizacdo desde a criminalizacao
primaria (definicoes legais dos tipos penais ou discurso da Lei) até os diferen-
tes niveis da criminalizacao secunddria (inquérito policial, processo penal ou
discurso das sentencas e acordaos) e a mediacdo do discurso dogmatico entre
ambas.” (ANDRADE, 2005, p. 90-91)

Os autores se encarregaram de desenvolver uma dinamica de categorizacao
de mulheres na busca de garantir que a aplicacdo da lei penal se restringisse a
tutela apenas daquelas mulheres cuja violacao significava uma ofensa nao sé6 a
sua liberdade sexual, mas principalmente a moral e aos costumes da sociedade
brasileira.

A categorizacao das mulheres, que nas doutrinas penais tem sua principal
construcao dentro do capitulo que trata dos crimes sexuais, nao sé continuou re-
verberando como passou a ser acionada para além desses. Move-se, assim, o sis-
tema de justica criminal como um todo, dando a tonica da sua atuacao quando as
mulheres estao pleiteando o lugar de vitima.

Dessa forma, é possivel perceber que mesmo entrando em um novo século,
com alteracoes no Codigo Penal, as lentes interpretativas usadas para analisar e
julgar os casos que envolvem as mulheres permanecem ligadas a pilares sexistas,
reafirmando os estere6tipos que essas doutrinas apresentam e reapresentam des-
de o século XX e, ainda que ganhem novas roupagens, encontram concretude na
aplicacao do Direito.
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