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RESUMO
O presente trabalho teve como objetivo a analise da forma como as mulheres foram
representadas nas doutrinas penais no ambito dos até entdo denominados crimes
contra 0s costumes na segunda metade do século XX. Partiu-se, para tanto, da
hipbtese de que as doutrinas apresentam uma representacdo categorizadora das
mulheres, representando-as de modo a selecionar quais sdo idealmente tutelaveis.
Valendo-se das lentes teoricas do feminismo negro, da criminologia feminista e da
criminologia critica, verificou-se até que ponto os pilares patriarcais e racistas
constitutivos da sociedade brasileira e do sistema punitivo estavam evidenciados na
producdo do pensamento juridico-penal, ganhando, forma concreta na atuacao do
Sistema de Justica Criminal. A pesquisa foi dividida em dois niveis de analise guiados
por uma perspectiva historiografica. No primeiro nivel, analisou-se o0 que texto
expressamente disposto nas doutrinas penais, fonte histérica central da pesquisa,
trazia enquanto representacdo. Notou-se nesse momento, que 0s doutrinadores,
alicercados no machismo em torno das discussfes relativas a honra sexual das
mulheres e de suas familias, construiram ao longo de suas narrativas uma linha
divisoria entre dois tipos de mulheres: mulheres honestas e mulheres desonestas,
sendo apenas as primeiras merecedoras da tutela penal. No segundo nivel, analisou-
se as entrelinhas das representacdes que construiram as categorias encontradas na
etapa anterior, para que fosse possivel visualizar de forma mais concreta de quais
mulheres os doutrinadores estavam falando. Para tanto, foi necessério confrontar as
fontes histéricas ja analisadas com fontes bibliograficas, para que assim fosse
possivel realizar uma analise mais profunda das categorias até entdo delimitadas. A
partir do didlogo entre as fontes foi possivel perceber que, embora ndo esteja expresso
na superficie textual, o racismo atua de forma decisiva no preenchimento dos
conceitos supostamente abertos utilizados pelos doutrinadores ao longo de suas
obras, definindo assim, as correspondéncias entre as mulheres idealmente tutelaveis
e as nao tutelaveis com as imagens construidas socialmente das mulheres negras e

brancas.

Palavras-chave: Mulheres honestas; Mulheres desonestas; Honra sexual e familiar;

Crimes contra os costumes; Doutrinas Penais.



ABSTRACT

This work aimed to analyse the ways women were portrayed in criminal legal doctrine,
during the second half of the 20" century, when debated the so-called crimes against
customs. The hypothesis put forward was that the manuals of Criminal Law depicted
women in opposing categories to select those who would be considered truly worthy
of the State’s legal protection. Working through the theoretical lenses of black
feminism, feminist criminology and critical criminology, 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 research was
divided in two fronts of analyses guided by a historiographic perspective. On the first
front, the criminal law manuals, the central historical sources, were studied to find what
the text brought up about the portrayal of women. It became noticeable that those
authors, ingrained in their chauvinistic views, worked to establish a distinction between
two types of women: honest and dishonest ones, the former being the deserving of
legal protection. On the second front, the focus was to study what was being said
between the lines of those legal textbooks so it would be possible to comprehend more
clearly who were the women they were talking about. Therefore, the historical sources
previously examined were confronted with the bibliographic references so that a more
in-depth study of those determined categories became possible. From this dialogue it
was possible to comprehend the decisive manner in which racisms establishes
parameters for supposedly undetermined theoretical concepts used by authors in their
writings. Thus, connections are made between the socially constructed idea of

protected and unprotect women being, respectively, white and black women.

Keywords: Honest women; Dishonest women; Sexual honour; Family honour; Crimes

against customs; Criminal doctrines.
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INTRODUCAO

A presente dissertagdo se destinou a estudar a forma como as mulheres sao
representadas no campo juridico-penal, verificando, para isso, o modo como sua
imagem € construida nas Doutrinas Penais no ambito dos, até entdo denominados,

“Crimes contra os Costumes”, na segunda metade do século XX.

Valendo-se das lentes tedricas da criminologia critica e da criminologia feminista,
partiu-se do entendimento de que o sistema de justica criminal atua de forma seletiva
tanto na determinacdo das pessoas criminalizadas, quanto na delimitacdo daquelas
potencialmente passiveis de figurar enquanto vitimas, recebendo, com isso, a tutela
legal. Entende-se também que no caso das mulheres esta seletividade esta
diretamente ligada as bases patriarcais que constitui esse sistema. Por seu turno,
partindo do olhar do feminismo negro, sabe-se que 0 género é apenas uma das
dimensdes de atuacdo deste sistema que também tem como pilar constitutivo o

racismo, embora este ndo esteja expressamente disposto na legislacao.

Ao considerar as doutrinas penais como principal base tedrica que alicerca o
entendimento dos juristas que operacionalizam este sistema, parte-se da hipotese de
gue estas doutrinas apresentam uma representacéo categorizadora das mulheres,

representando-as de modo a selecionar quais séo idealmente tutelaveis.

Dessa forma, o trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro, foi
apresentado o porqué de analisar a construcdo doutrindrio-penal, o percurso
metodoldgico e os desafios encontrados para delimitacdo e acesso das fontes de
pesquisa, bem como, os métodos e técnicas aplicados na analise. Desafios esses que

se tornaram muito maiores devido a pandemia que iniciou com a entrada da

pesquisadora no campo de pesquisa em margo de 2020.

Por tratar-se de uma pesquisa que se valeu da perspectiva historiografica,
também foi vista a necessidade de apresentar quem foram as pessoas que
escreveram as doutrinas analisadas, bem como, os lugares que elas ocuparam dentro
do sistema de justica criminal. Buscou-se, com isso, entender de qual lugar partiam
suas percepcoOes, além de visualizar em quais campos suas interpretacdes do texto

legal ressoavam.
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No segundo capitulo, apresentou-se a forma como as mulheres sdo retratadas
nas doutrinas penais, passando inicialmente pela relacdo que os doutrinadores fazem
entre as mulheres, o advento do pudor, que construiu a moral publica, e a sua
decadéncia, responsavel pela eclosao dos crimes sexuais. Ao longo deste capitulo
serd possivel perceber como o texto doutrinario apresenta categorias de mulheres
antes mesmo que o legislador o faca, para que se possa garantir que a tutela penal
sera restrita aquelas mulheres que a merece, independendo, assim, da forma como o
legislador vai optar por redigir o tipo incriminador. Posteriormente, evidencia-se como
os doutrinadores colocam a ideia de “moral média” como elemento determinante da
verificacdo de existéncia ou ndo de violacdo dos costumes nos atos praticados contra

as mulheres.

Ainda neste capitulo, sdo apresentados 0s termos nos quais 0S autores
delimitam formalmente a categoria de mulher honestas que continua presente no
Cédigo Penal de 1940 no ambito dos até entdo crimes contra 0os costumes, bem como,
a forma como a protecdo dos interesses familiares é retratada. E por fim, é exposto
como a entrada em vigor da reforma da parte geral do cdédigo levou a discussao do

comportamento da vitima para além dos crimes sexuais.

No terceiro e ultimo capitulo, apresentou-se como as categorias delimitadas no
capitulo anterior constituem uma esfera superficial de analise e, entendendo o racismo
enquanto pilar estruturante do sistema de justica criminal, passou-se para uma

segunda dimensao de analise.

Estabelecido um didlogo entre a fonte central desta pesquisa, as doutrinas
penais, com fontes bibliogréaficas, este ultimo capitulo foi dividido em duas etapas. A
primeira consistiu na exposicao da forma como a imagem das mulheres negras foi
construida socialmente, para que fosse possivel perceber a correspondéncia dessas
com as categorias apresentadas pelos doutrinadores. E a segunda e Ultima etapa,
apresentou como essas correspondéncias se articulam na aplicacdo do Direito no
sistema de justica criminal, dando forma concreta a imagem de mulher que os

doutrinadores pretenderam tutelar.
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1.QUEM DEFINE A HONESTIDADE FEMININA

O presente trabalho teve a intengéo de analisar a forma como as mulheres foram
representadas nas Doutrinas Penais no ambito dos até entdo denominados crimes

contra os costumes na segunda metade do século XX.

Ao visualizar a construcdo das imagens das mulheres ao longo do texto
doutrinario € possivel também refletir sobre a forma como estas séo apresentadas nos
Cursos de Direito e, consequentemente, como se da a formacdo dos juristas
brasileiros, seja pela bibliografia indicada nas disciplinas de direito penal e/ou pelas

apresentacdes expostas pelos docentes?.

A importancia de entender como os doutrinadores representaram as mulheres
ao longo das décadas em suas obras se da pelo fato de que é a partir dos parametros
interpretativos apresentados pelas doutrinas que se constitui as lentes de analise dos
futuros operadores do Direito. Para a presente pesquisa é fundamental visualizar o
gue o campo juridico-penal diz sobre as mulheres.

E importante perceber também que a andlise da forma como o texto doutrinario
€ escrito e como as representacdes sao tracadas nos abre caminho para perceber os

significados ocultos nas entrelinhas de tais representacoes.

Dessa forma, este trabalho evidencia ndo apenas o que as linhas das doutrinas
penais dizem sobre as mulheres, mas também se preocupa em desvelar o que as

entrelinhas dizem a respeito dessas representacdes das mulheres.

1.1 CAMINHOS PENSADOS E ESTRATEGIAS (RE)FORMULADAS

Para o desenvolvimento da pesquisa, que teve como fonte central de andlise as
doutrinas penais, mostrou-se necessario, de inicio, fazer um levantamento das

doutrinas que eram referéncia nacional e que, consequentemente, tracavam um

1 Ao refletir sobre o que é apresentado em sala de aula, o fago por entender que a indicagdo de uma
doutrina para o ensino de uma disciplina apresenta também a forma como o docente interpreta a
legislac@o em linhas gerais.
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parametro interpretativo da legislacdo penal, o que, posteriormente repercutiria na
propria aplicacdo no Direito, uma vez que as doutrinas sédo a base do aprendizado dos

juristas. Foi preciso, portanto, delimitar quais fontes seriam relevantes para tal analise.

Como a pesquisa trata dos crimes contra 0s costumes na segunda metade do
século XX, primeiro foi feito um recorte do periodo histérico que entraria no campo de
pesquisa. Mesmo entendendo que fazer recortes também significa ter perdas,
trabalhar com cinco décadas mostrou-se inviavel, dado o tempo de duragdo do

mestrado e o grande volume de fontes a serem analisadas.

Dessa forma, trabalhou-se com as trés décadas finais do século XX (70/80/90),
inicialmente por entender que os doutrinadores penais nesse periodo ja produziam
seus escritos com uma linha de pensamento bem definida e com as visdes que
consolidaram desde as primeiras reflexdes sobre o que Codigo Penal de 1940 trazia
em seu bojo. Uma vez que o que se busca nesse trabalho é analisar a construgéo
doutrinaria, seria importante trabalhar a partir dos entendimentos que os doutrinadores
firmaram ao longo desses anos, percebendo quais posicionamentos se consolidaram
até entdo. Bem como, seria fundamental analisar e compreender quais sdo 0s
entendimentos doutrinarios que rompem a barreira do século XX e adentram ao nosso

século XXI.

Para além dessa motivacdo, posteriormente também se apresentaram outros
fatores que corroboraram com o entendimento da relevancia dessas trés décadas na

discusséo travada por este trabalho.

A década de 70 foi marcada na esfera penal pela repercusséo social do caso do
assassinato de Angela Diniz pelo seu ex-namorado, Doca Street. Seu julgamento
mobilizou a opinido publica sobre a questdo da honra, tendo em vista que 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 prépria

morte.

Esse caso foi um marco no fortalecimento de demandas dos movimentos
feministas 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 dessa

mobilizacdo social, neste caso a acusacao conseguiu a designacdo de um novo
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julgamento e em 1981 Doca Street recebeu nova condenacgao, sendo a tese de
legitima defesa da honra desconsiderada (CASTRO, 2021).

J4 a década de 80 apresenta dois marcos. Um deles é o fato de ser a ultima
década da ditadura militar, periodo no qual o Brasil viveu um processo de
redemocratizacdo por meio de uma transicdo negociada. Nesse periodo o0s
movimentos sociais passaram a se rearticular, ganhando mais for¢ca e no final da
década, em 1988, ocorreu a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, a chamada Constituicdo Cidada.

Por sua vez, na esfera penal a década de 80 é marcada pela grande reforma
gue o Caodigo Penal passou desde 1940, alterando a parte geral do Cédigo por meio
da Lei n° 7.209 de 11 de julho de 1984.

E a década de 90, se apresenta como um momento de observacéao dos possiveis
rearranjos que a efervescéncia do final da década de 80 poderia ter provocado tanto

sobre a representacao das mulheres, quanto sobre seus direitos.

Por esses motivos as décadas de 70, 80 e 90 foram escolhidas como recorte
temporal desta pesquisa. Percebeu-se que, querendo analisar a construcdo do
pensamento doutrinario, era importante uma observacdo que trouxesse 0s
pensamentos que se consolidaram depois da entrada em vigor do Cadigo Penal de
1940, bem como, analisar as possiveis alteracbes em decorréncia dos fatos que
marcaram as décadas em questdo. Perceber o significado das mudancas de
pensamento que o0 tempo trouxe, mas, principalmente, entender o que as

permanéncias dizem, quais indicativos elas trazem para o novo século.

Depois de definir o recorte temporal de estudo, foi 0 momento de definir o
recorte espacial, analisando quais seriam as Instituicdes de Ensino Superior tomadas

como base para essa pesquisa.

Visando uma andlise que contemplasse o pensamento nacional em linhas
gerais, optou-se por trabalhar com aquelas que foram as duas primeiras Faculdades
de Direito do Pais: a Faculdade de Direito do Recife (UFPE) e a Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo (USP).

A escolha se justifica pelo fato de estas terem sido as instituicdes fundadas com

0 intuito de criar uma nova imagem de pais, sendo os juristas formados nelas os
16



responsaveis por conduzir esse processo de constru¢do (SCHARWCZ, 1993, p.141).
Tais Faculdades estavam dedicadas explicitamente a formacdo da elite politica
brasileira, 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, analisar o
pensamento juridico-penal que circulava nestas instituicbes significa entender as

linhas interpretativas que guiaram os (néo tao) novos rumos do Brasil.

Outra questao que norteou a escolha de tais Faculdades como recorte espacial
a ser analisado foi sua posicao geografica, questao essa que também foi determinante
para a propria criagéo de tais instituicbes. Quando da sua criagdo, essas Faculdades
visaram atender as diferentes partes do pais, sendo a populacdo do Norte abarcada
pela escola sediada em Olinda (que em 1854 foi transferida para Recife), enquanto a
populacdo do Sul teria na cidade de Sdo Paulo o seu mais novo centro de estudos
juridicos. De modo que para fins de pesquisa também se optou por trabalhar buscando
essa representacdo do Norte e do Sul do pais, para ter uma nocdo geral do

conhecimento formal que circulava dentro do Brasil®.

Ao longo de seu desenvolvimento a Faculdade de Direito do Recife formou
muitos doutrinadores e teve uma vasta producdo de teorias (muitas delas com um
enfoque no direito penal), enquanto da Faculdade de Direito de S&o Paulo partiam um
forte grupo de politicos que posteriormente seriam responsaveis pela construgdo das
leis (SCHARWCZ, 1993, p.184). Desse modo, essas instituicdes sempre foram
referéncia na producéo legislativa e de conhecimento no Brasil e, dessa forma, podem
nos trazer uma visao geral do material que foi base da formacé&o dos juristas naquele

momento.

Chegando no campo, a ideia inicial era ter como fonte as ementas da disciplina
de Direito Penal que trabalhasse os crimes contra os costumes e a partir delas
observar quais eram as doutrinas indicadas como referéncia para o estudo da matéria.
No entanto, ao analisar estes documentos na Faculdade de Direito do Recife foi

possivel constatar que eles ndo tinham indicagéo de bibliografia base para a disciplina,

2 Importante destacar aqui a pesquisa realizada por Mariana Dutra de Oliveira Garcia intitulada “A
CRIMINOLOGIA NO ENSINO JURIDICO”, que analisou o ensino da criminologia nas Faculdades de
Direito do Brasil e que traz destaque para as duas Faculdades aqui analisadas.
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de modo que o levantamento das doutrinas ndo poderia mais ser feito pela andlise da

fonte inicialmente pretendida.

Mudando a estratégia de coleta de dados, a nova fonte encontrada para saber
as doutrinas utilizadas como referéncia para o estudo dos crimes contra 0s costumes
no recorte temporal delimitado foi a analise dos Registros de Livros que entraram na
biblioteca da Faculdade nesse periodo. Nesse documento estdo apontados todos 0s

livros que entraram na biblioteca, seja por meio de compra ou de doacgéo.

Da analise do Registro de Livros chegou-se ao total de 231 livros versando sobre
tematicas do Direito Penal (contando, inclusive, com literatura estrangeira). Desse
universo de 231 livros, apenas 35 correspondiam ao volume Il de Doutrinas Penais
(que é a parte onde podem ser encontradas as discussdes a respeito dos crimes
contra os costumes). Depois do levantamento feito, para definir quais Doutrinas
seriam usadas como fonte central de analise da pesquisa foi adotado o critério de
observar quais doutrinas e doutrinadores eram mais recorrentes no Registro,
descartando, dessa forma, aqueles que tinham apenas um exemplar. Tal decisao foi
tomada por entender que a presenca de um maior volume de Doutrinas de um
determinado doutrinador chegando na biblioteca da o indicativo de que aquela linha
de pensamento € utilizada como referéncia para o estudo do tema na formacgéo dos

juristas que ali estavam.
Com esse critério de selecdo chegou-se nos seguintes doutrinadores:

eNa década de 70: Anibal Bruno, Magalhdes Noronha e Damasio de

Jesus

eNa década de 80: Anibal Bruno, Magalhdes Noronha, Damasio de Jesus

e Heleno Fragoso

eNa década de 90: Magalhdes Noronha, Damasio de Jesus, Heleno
Fragoso e Julio Mirabete

Dessa forma, apresentaram-se, no primeiro momento, como possiveis fontes
centrais de analise, as obras dos doutrinadores: Anibal Bruno, Magalhdes Noronha,

Damaésio de Jesus, Heleno Fragoso e Julio Mirabete.
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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 a obra
deste doutrinador néo trata dos crimes contra 0os costumes, nao existindo, portanto,

motivo para analisar sua doutrina.

Por outro lado, mais um doutrinador teve sua obra incorporada a lista de

doutrinas analisadas como fonte nessa pesquisa, qual seja: Nélson Hungria.

Embora n&o aparecga no Registro de Livros da biblioteca da Faculdade de Direito
do Recife, Nélson Hungria e sua obra séo recorrentemente citados como referéncia
nas doutrinas que foram encontradas no Registro, 0 que demonstra a relevancia que
seu pensamento tinha para os demais doutrinadores, o que, direta ou indiretamente,

influencia na construcédo do pensamento a respeito da tematica naquela época?.

Dessa forma, a lista final de doutrinadores que tiveram suas obras definidas
enquanto fonte central de analise desta pesquisa, tracada com base nos dados
coletados na Faculdade de Direito do Recife, foi: Magalhdes Noronha, Damasio de

Jesus, Heleno Fragoso, Julio Mirabete e Nélson Hungria.

No dia 15 de marco de 2020, em decorréncia do agravamento da pandemia de
COVID-19, as universidades que compdem o Consoércio Universitas (do qual faz parte
a Universidade Federal de Pernambuco) decidiram suspender as aulas, bem como as
atividades presenciais na biblioteca, a partir do dia 16 de marco de 2020. Nesta data
a coleta dos dados que foram utilizados para fazer o mapeamento das doutrinas
utilizadas como referéncia na Faculdade de Direito do Recife ja havia sido encerrada,

néo prejudicando o momento inicial da pesquisa.

Passando para a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, a intencéo
inicial também era usar as ementas das disciplinas de Direito Penal como fonte para
0 mapeamento das doutrinas, no entanto, com o advento da pandemia de COVID-19

a coleta desses dados ficou comprometida.

3 Importante destacar aqui a pesquisa realizada por Camila Prando intitulada “O SABER DOS
JURISTAS E O CONTROLE PENAL: o debate doutrinario na Revista de Direito Penal (1933-1940) e a
construgéo da legitimidade pela defesa social’ que traz destaque para 0s autores aqui mencionados,
especialmente, Nelson Hungria.
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No dia 13 de marco de 2020 o Conselho de Reitores das Universidades
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
entanto, elas ndo estavam dentro do recorte temporal delimitado para essa pesquisa.
Entrando em contato com a biblioteca da instituicdo, por meio do seu e-mail, também
nao foi possivel ter acesso a tais documentos, pois para que o funcionario responsavel
pudesse observar se ainda existe o registro desses documentos seria necessaria a
reabertura da biblioteca, e devido a pandemia essa volta as atividades ainda nao tinha
previsdo de acontecer (seguindo assim até o inicio de 2021, momento do Ultimo
contato com a instituicdo do qual se obteve resposta). Com 0 acesso as ementas do
periodo delimitado pela pesquisa comprometido a estratégia teve, mais uma vez, que

ser reformulada.

No site da Faculdade foi possivel ter acesso a ementa que estava vigente em
2009, apresentando-se como possibilidade a analise da bibliografia base indicada,
para verificar se havia uma certa correspondéncia entre as doutrinas de referéncia
nas décadas de 70, 80 e 90 na Faculdade de Direito do Recife e das doutrinas de
referéncia do final da primeira década do século XXI na Faculdade de Direito da

Universidade de Sao Paulo.

Analisando a referida ementa houve correspondéncia entre quatro dos cinco
doutrinadores selecionados a partir do levantamento de dados realizado no Recife,

guais sejam: Nélson Hungria, Magalhdes Noronha, Heleno Fragoso e Julio Mirabete.

O fato desses doutrinadores estarem presentes nas indica¢gdes bibliograficas
para o estudo dos crimes contra 0s costumes ainda em 2009, traz o indicativo de que,
assim como na Faculdade de Direito do Recife, essas eram as doutrinas de referéncia
utilizadas na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, de modo que as
ideias e entendimentos desses doutrinadores circulavam de Norte a Sul do pais e
conduziam a construcdo do aprendizado dos juristas brasileiros. E sua relevancia se
mostra tao forte que mesmo entrando em um novo século suas ideias seguem sendo

utilizadas enquanto linha interpretativa da legislacéo penal patria.
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Desse modo, os doutrinadores que tiveram suas doutrinas analisadas enquanto
fonte nessa pesquisa foram: Magalhdes Noronha, Damésio de Jesus, Heleno

Fragoso, Julio Mirabete e Nélson Hungria.

As doutrinas inicialmente analisadas foram as seguintes:

Quadro 1 — Principais doutrinas utilizadas como referéncia para o estudo dos

crimes contra os costumes*

Autor Titulo Editora, Ano de
Cidade e Publicacéo
Numero da
edicao
1 | HUNGRIA, Comentérios ao | Edicao 1947
Nelson®; Cbdigo Penal - | Revista
LACERDA, Decreto-lei n° | Forense, Rio

Romao Cortés de | 2.848, de 7 de | de Janeiro
dezembro de 19406

2 | FRAGOSO, Licdes de Direito | Livros 1962
Heleno Claudio Penal Juridicos -
Edicbes

Préprias e
Alheias, Séo
Paulo, 2a

Edicao

4 Aideia inicial era analisar a edi¢do original dos autores, no entanto, ndo foi possivel ter acesso a tais
edi¢cdes nos volumes aqui mencionados devido ao fechamento das bibliotecas em virtude da pandemia
de COVID-19.
5 A obra completa é de autoria de Nélson Hungria e Romao Cortes de Lacerda, no entanto a analise
dos Crimes Contra os Costumes (objeto de estudo desse trabalho) é realizada exclusivamente por
Nélson Hungria.
6 A obra em questio esta sendo reeditada pela Editora JusPODIVM. A justificativa para a decisdo de
reeditar toda a colecao desta obra se da, segundo a editora, pelo fato de o mercado de livros didaticos
de Direito Penal no pais mostrar uma sensivel lacuna e embora tal obra ainda seja fonte para textos de
doutrina e precedentes de jurisprudéncia acerca de aspectos relevantes da Parte Geral, bem como de
acesso frequente a Parte Especial do Cédigo Penal, esta obra prima de Nélson Hungria teve poucas
reedi¢bes apods a sua morte (JUSPODIVM, 2021).
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3 | MIRABETE, Julio | Manual de Direito | Atlas, Séo 1991
Fabbrini Penal Paulo, 62
Edicao
4 | NORONHA, E. | Direito Penal Saraiva, Séao 19957
Magalhées Paulo, 222
Edicao
5 | JESUS, Damésio | Direito Penal - | Saraiva, S&o 1999
E. de Parte Especial Paulo, 144
Edicéo

Contudo, ao longo da pesquisa também surgiu a necessidade de analisar o que
os referidos doutrinadores falavam a respeito da alteracdo da parte geral do Cadigo
Penal (Lei n° 7.209/84) que incluiu como circunstancia judicial no art. 59 o

“‘comportamento da vitima”.

Dessa forma, mais quatro obras foram incorporadas as fontes analisadas, sendo
elas correspondentes ao volume | das obras dos doutrinadores inicialmente
delimitados. A obra de Nélson Hungria, no entanto, ndo foi analisada, uma vez que
ndo ha registro de publicacbes posteriores a entrada em vigor da Lei n°® 7.209/84.

Assim sendo, as obras acrescidas ao campo de pesquisa foram:

Quadro 2 — Doutrinas Penais: Parte Geral de acordo com a Lei n° 7.209/84

Autor Titulo Editora, Ano de
Cidade e Publicacéo
NUumero da
edicao

" A edicdo analisada neste trabalho é a publicada em 1995, mas cabe destacar que com o falecimento
de Magalhdes Noronha em 1982, sua obra passou a ser atualizada por Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha. Contudo, a editora fez questéo de deixar explicito na obra que a tarefa de atualizacéo
“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 relacao a ela, estamos certos, ficam, assim, plenamente atendidos (NORONHA, 1995).
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FRAGOSO, Licbes de Direito | Forense, Rio 1986
Heleno Claudio Penal: A Nova|de Janeiro,
Parte Geral 102 Edicao
MIRABETE, Julio | Manual de Direito | Atlas, Séo 1994
Fabbrini Penal Paulo, 82
Edicao
3 | JESUS, Damésio | Direito Penal - | Saraiva, S&o 1997
E. de Parte Geral Paulo, 202
Edicéo
4 | NORONHA, E. | Direito Penal Saraiva, Séo 19988
Magalhaes Paulo, 334
Edicéo

1.2 QUEM DIZ O DIREITO? O DIREITO PENAL E OS SEUS INTERLOCUTORES

Considerando que as fontes histéricas ndo falam sozinhas, quaisquer fontes —
especialmente as escritas — devem ser encaradas com um olhar critico, considerando
as condicées que as produziram, em um determinado locus de tempo e espaco,

atentando-se também para quem as produziu (LEIPNITZ, 2017, p.227).

E fundamental entender de que modo, para além das doutrinas juridicas,
concepcOes de justica e direitos se materializam na realidade historica através das
relacdes internas das sociedades, ou seja, como se apresentam na pratica (LEIPNITZ,
2017, p.228).

Neste trabalho, que usa uma perspectiva historiogréfica, partiu-se do
pressuposto que existe uma realidade preexistente ao texto (CASTRO, 2016, p.92-
93), e a andlise desempenhada se baseia justamente na concepcdo dinamica de

linguagem, entendida como construcdo real de cada sociedade, elaborando e

8 A edicdo analisada neste trabalho é a publicada em 1995, mas cabe destacar que com o falecimento
de Magalhdes Noronha em 1998, sua obra passou a ser atualizada por Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha. Contudo, a editora fez questdo de deixar explicito na obra que a tarefa de atualizacédo
“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 relacao a ela, estamos certos, ficam, assim, plenamente atendidos (NORONHA, 1998).
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desenvolvendo representacdes, em todos os momentos histéricos (CONSTANTINO,
2002, p.186).

Embora se coloquem enquanto obras neutras e trabalhem a partir de uma
linguagem universalizante, é fundamental ter sempre em mente que as producdes
tedricas sdo indissociaveis das condigfes econémicas e sociais nas quais suas raizes
estdo fincadas. Isso significa dizer que qualquer andlise do contetudo presente nos
discursos deve considerar que eles sdo produzidos por individuos vivos, que tem

localizacbes sociais concretas e interesses sociais concretos (ALVES, 2016, p.78).

Tratando-se da esfera do Direito, a figura do jurista é tida como o “motor da
universalizagao” (ALVES, 2016, p.83). Trabalhando a partir de uma suposta unificagao
do espaco juridico, os juristas vao atuar dotados de um discurso autorizado constituido
pelas crengas mais profundamente compartilhadas acerca do Estado, da sociedade,
da propriedade, da moralidade etc., instituindo-as e codificando-as nos documentos

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 € um dos agentes que participam
da manutencdo do universo simbdlico que garante a legitimidade das
diversas manifestagbes da violéncia estatal. Os codigos penais que
elaboram, 0s manuais nos quais interpretam o texto legislativo, as diversas
opiniGes ao mesmo tempo cientificas e morais que produzem etc., constituem
pilares simbdlicos importantes da ordem social. (ALVES, 2016, p.91)

Assim sendo, antes de partir para andlise do material produzido pelos cinco
doutrinadores aqui delimitados, € importante primeiramente voltar o olhar para os
proprios doutrinadores. Essa importancia sera ainda mais evidente quando, no
segundo capitulo, forem apresentados conceitos como “moral média” e “homo
medius”, uma vez que essa “‘média”’ sera definida a partir da percepcdo de mundo

desses doutrinadores.

Desse modo, € fundamental perceber quem eram as pessoas que estavam
conduzindo a linha interpretativa da legislacdo penal, bem como, que lugar eles
ocupavam na construcao do saber juridico formal e na prépria aplicacao do Direito, e

como foram/séo vistos por outros juristas.
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1.2.1 Doutrinadores em analise

a) Nélson Hungria Hoffbauer®

Nascido no ano de 1891, no Municipio de Além Paraiba, Estado de Minas Gerais,
Nélson Hungria se formou em Direito na Faculdade Livre de Direito do Rio de Janeiro
no ano de 1909 (LEMOS, 2021).

Ao longo da sua vida publica foi Advogado e Promotor Publico em Rio Pomba,
Estado de Minas Gerais até 1918 (LAGO, 2001). Sem abandonar a advocacia, morou
na capital mineira, onde tornou-se Redator de Debates na Camara dos Deputados de
Minas Gerais (LAGO, 2001). Em 1921 mudou-se para o Rio de Janeiro, onde atuou
como delegado de policia (LAGO, 2001). Ingressou na Magistratura, como Juiz da 8°
Pretoria Criminal do antigo Distrito Federal em 1924 (LAGO, 2001). Serviu
posteriormente como Juiz de Orfdos e da Vara dos Feitos da Fazenda Publica,
ascendendo ao cargo de Desembargador do Tribunal de Apelacéo do Distrito Federal,
em 1944, e exercendo as funcdes de Corregedor (LAGO, 2001). Hungria ainda foi
nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal em 1951 e integrou, como membro
substituto (25 de julho de 1955) e efetivo (23 de janeiro de 1957), o Tribunal Superior
Eleitoral, tendo ocupado a presidéncia do 6rgao, no periodo de 9 de setembro de 1959
a 22 de janeiro de 1961 (LAGO, 2001).

Na area académica, mediante concurso, obteve a livre docéncia da cadeira de
Direito Penal da Faculdade Nacional de Direito (atual Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ), e ainda escreveu inUmeras obras
sobre direito penal e ap6s a aposentadoria seguiu dedicando-se as atividades
advocaticias (LEMOS, 2021).

E tendo também relevancia na producéao legislativa pétria, integrou a Comissao

Redatora do Cédigo Penal Brasileiro; no biénio 1947-1948, atuou como corregedor de

® Aqui cabe mencionar que o coautor da obra analisada neste trabalho, Romao Cértes de Lacerda, foi
procurador-geral do Distrito Federal (HUNGRIA; LACERDA, 1947).
25



Justica do Distrito Federal, integrando, no ano seguinte, a comissao revisora dos
projetos do Codigo Penal e da Lei das Contravencdes Penais, e na mesma ocasiao,
redigiu a Lei de Economia Popular (LAGO, 2001). Por fim, também elaborou o

anteprojeto do Cdodigo Penal Brasileiro que entrou em vigor em 1972 (LAGO, 2001).

b) Heleno Claudio Fragoso

Nascido no ano de 1926, em Nova Iguacu, Estado do Rio de Janeiro, Heleno
Fragoso formou-se em Direito em 1951, pela Universidade Livre de Direito, atual
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (FRAGOSO ADVOGADOS, 2021).

Com grande relevancia no exercicio da advocacia, em 1952 fundou o “Fragoso
Advogados” e ao longo de sua carreira foi vice-presidente do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, Conselheiro Federal da OAB e vice-presidente da
Secéao da OAB do antigo Estado da Guanabara, além de membro efetivo do Instituto
dos Advogados Brasileiros e integrante de seu Conselho Superior, além de ocupar a
vice-presidéncia da Comissao Internacional de Juristas, em Genebra (Suica), e da
Associacao Internacional de Direito Penal (AIDP), em Paris (Franca) (FRAGOSO
ADVOGADOS, 2021).

E ao longo de sua vida académica, recebeu o titulo de Doutor Honoris Causa
pela Universidade de Coimbra (Portugal); foi Professor Titular de Direito Penal das
Universidades do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e Candido Mendes (UCAM), Livre-
Docente da Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UFRJ), e Professor
visitante da Faculdade de Direito da Universidade de Nova York, em 1966. Foi também
Editor da Revista de Ciéncias Penais, que apareceu em 35 numeros, findando com o
seu falecimento; além de ter escrito 14 livros sobre Direito Penal (FRAGOSO
ADVOGADOS, 2021).

Também cabe destacar que Fragoso atualizou alguns dos volumes (Volume |,
Tomos | e Il, Volume V, Volume VI e Volume VII) da obra, aqui analisada,
“Comentarios ao Cédigo Penal — Decreto-lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940” de
autoria de Nélson Hungria. Sem interferir no texto original, o autor aduziu comentarios

adicionais ao final de cada volume (FRAGOSO ADVOGADOS, 2021).
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¢) Julio Fabrinni Mirabete

Graduado em Direito pela PUC de Sao Paulo, ao longo de sua carreira
profissional Julio Mirabete foi investigador de policia e ingressou no Ministério Publico
de Sdo Paulo em 1963, onde permaneceu por vinte e dois anos, até aposentar-se. Foi
também Diretor e Vice-Presidente da Associacdo Paulista do Ministério Publico e
integrou o Orgdo Especial do Colégio de Procuradores e o Conselho Superior do
Ministério Publico (FLEURY, 2021).

No exercicio da atividade académica, Mirabete foi professor de Direito Penal,
Processual Penal e Execucdo Penal nas Faculdades de Direito de Itu, Mogi das
Cruzes e Catdlica de Séo Paulo e Faculdades Metropolitanas Unidas, além de ensinar
durante muitos anos em cursos preparatorios para o ingresso na carreira juridica e de
ser membro da Academia Paulista de Direito e do Instituto Manoel Pedro Pimentel
(FLEURY, 2021).

Apos seu falecimento, Julio Mirabete recebeu inUmeras homenagens, dentre
elas a do Deputado Federal de S&do Paulo Luiz Anténio Fleury (formado em Direito na
Faculdades Metropolitanas Unidas, no Estado de S&o Paulo, no periodo de 1968 a
1972), que coloca o autor como um dos mais importantes pensadores
contemporaneos do Direito no Brasil e diz que ndo h& estudante de Direito Penal que
ndo conheca as analises do professor Mirabete (FLEURY, 2021). E ainda segue
dizendo que os livros de Mirabete sdo peca indispensavel ndo apenas nas salas de
aula, mas também como consulta obrigatoria a quem tem atividade profissional ligada
a ciéncia juridica (FLEURY, 2021).

Tal homenagem ajuda a reforcar a relevancia que essas obras tém no Ensino

Juridico do pais e, consequentemente, na interpretacao e aplicacdo do Direito.

d) Edgard Magalhdes Noronha??

10 Cabe mencionar que Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, responsavel por atualizar a obra de
Magalhdes Noronha analisada neste trabalho, foi desembargador do Tribunal de Justica de Sao Paulo
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Nascido em 1906, Noronha ao longo de sua vida publica foi Promotor Publico da
Comarca de Sao José do Rio Preto e Procurador de Justica do Estado de Sao Paulo
(NORONHA, 1995).

No exercicio da docéncia foi professor de Direito Penal das Faculdades de
Direito da Universidade Mackenzie, da Faculdade de Sorocaba, das Faculdades
Metropolitanas Unidas e da Faculdade de S&o Bernardo do Campo (NORONHA,
1995).

Além disso, foi Membro Titular da Academia Paulista de Direito, Diretor Geral do
Departamento de Presidios do Estado de Séo Paulo e relator de teses no Primeiro
Congresso Interamericano do Ministério Publico, em 1954, além de representar Sao
Paulo na Primeira Conferéncia Pan-Americana de Criminologia, em 1947
(NORONHA, 1995).

Em homenagem proferida no Discurso de Posse de Elival da Silva Ramos, que
passava a ocupar a Cadeira n° 36 da Academia Paulista de Letras Juridicas (APLJ),
da qual Noronha é Patrono, tal Doutrinador foi colocado enquanto uma referéncia na
formacéo juridica de Elival. Ele menciona que durante seu curso de graduacao, na
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, nos anos de 1973 a 1977, teve
como material didatico obrigatério indicado pelo professor de Direito Penal, os quatro
volumes Curso de Direito Penal de Magalh&es Noronha (RAMOS, 2021).

E aqui é importante apontar que com esse Discurso de Posse que faz
homenagem a Magalhdes Noronha também é possivel confirmar o indicativo que a
ementa em vigor em 2009 na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo nos
traz: as obras ali referenciadas ja eram usadas enquanto referéncia nas décadas

anteriores, coincidindo com os dados encontrados na Faculdade de Direito do Recife.

e) Damasio Evangelista de Jesus

e professor da Faculdade de Direito Mackenzie e da Faculdade de Direito de Guarulhos (NORONHA,
1995).
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Nascido no ano de 1935 no Municipio de Cerquilho, Estado de S&o Paulo,
Damaésio de Jesus graduou-se em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Instituicdo Toledo
de Ensino em S&o Paulo (DAMASIO EDUCACIONAL, 2021).

Em sua vida publica atuou durante 26 anos no Ministério Publico do Estado de
S&o0 Paulo, tendo se aposentado em 1988 como Procurador de Justica (DAMASIO
EDUCACIONAL, 2021). Damasio teve também trabalhos importantes realizados para
0 Ministério da Justica, a Prefeitura da Cidade de S&o Paulo, a Camara dos
Deputados, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria e a Secretaria
da Administracéo Penitenciaria do Estado de Sdo Paulo; chegou a representar o Brasil
em algumas sessfes da Organizacdo das Nacfes Unidas (ONU); e também atuou
como Advogado Criminalista (DAMASIO EDUCACIONAL, 2021).

No meio educacional foi fundador, presidente e professor do Complexo Damasio
Educacional, que € o mais antigo curso preparatério para concursos de carreiras
juridicas do pais, do qual faz parte a Faculdade de Direito Professor Damasio de Jesus
(DAMASIO EDUCACIONAL, 2021). Doutor Honoris Causa em Direito pela
Universidade de Estudos de Salerno (Itdlia) e autor de mais de 20 livros publicados
pela Editora Saraiva, Damasio de Jesus também lecionou como Professor convidado
do Curso de Especializacdo em Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade
Austral de Buenos Aires, bem como do Curso de Pdés-Graduacdo da mesma
Universidade; do Curso de Especializacdo em Direito Penal da Escola Superior do
Ministério Publico de Sdo Paulo; do Curso de Pés-Graduacgdo Lato
Sensu “Especializagdo em Direito Penal” — da Escola Paulista da Magistratura, e do
Departamento de Direito Penal da Faculdade de Jurisprudéncia da Universidade de
Estudos de Salerno (DAMASIO EDUCACIONAL, 2021).

1.2.2 Lei, Doutrina e Jurisprudéncia

Depois de falar um pouco de cada doutrinador o primeiro dado que fica evidente
€ o fato de tratar-se de cinco homens da regido sudeste do pais. Essa informacdo nao
quer dizer que homens de outras regibes e mulheres ndo estavam produzindo

conhecimento juridico a respeito da tematica, mas aponta que eles ndo estavam
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sendo usados enquanto referéncia, trazendo assim o indicativo de que o lugar
ocupado pelas suas producdes tedricas nessa discussdo é ndao hegemonico, ndo
tendo a mesma repercussao na operacionalizacédo do Direito que tem as obras que
aqui serdo analisadas. Bem como, traz o indicativo de que ser& possivel se deparar
com reafirmacgOes das perspectivas patriarcalistas e regionalistas que constituem

pilares da sociedade brasileira.

Outro ponto a ser destacado € que, tratando-se da realidade brasileira onde a
monopolizacédo do poder punitivo foi marcada por relacdes de intimidade entre o poder
punitivo privado senhorial e o poder punitivo régio, no contexto de uma formacéo social
estruturada pelo modo de producao escravista (ALVES, 2016, p.93), sera o racismo
um motor central na articulagdo das engrenagens que compdem a producgédo e

aplicacao do Direito proposta por tais doutrinadores.

Como aponta Dina Alves (2017, p.110), as instituicdbes de justica penal na
Ameérica Latina continuam reproduzindo e ecoando as relacdes sociais do regime
escravocrata. Mesmo na auséncia de leis explicitamente racistas, a lei se constituiu
nao como garantia de direitos, mas como puni¢céo dos grupos historicamente situados
a margem da cidadania (ALVES, 2017, p.110).

Dessa forma, o sistema de justica criminal na América Latina tem a raga como
seu principal organizador no processo de encarceramento (ALVES, 2017, p.110), e
uma vez que o Direito continua sendo um espaco de manutencao de poder e que sua
producéo tedrica se da pelas maos da elite juridica aqui constituida, deparar-se com
a reproducao do racismo € provavel, mesmo que venha velada por uma linguagem

universalizante.

7

Por fim, é fundamental destacar que observando a biografia dos cinco
doutrinadores aqui analisados, percebe-se que eles integraram as mais diversas
pecas que compdem a engrenagem do sistema punitivo. Em suas atuacodes teve a
elaboracao do Cddigo Penal; a producdo das doutrinas que interpretam este Cédigo;
0 exercicio da docéncia que, consequentemente, levard a uma corroboragdo das
interpretacdes presentes nas doutrinas por eles elaboradas; e a operacionalizacdo do

Direito nos casos concretos a partir de diversos polos de atuacao.
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Dessa forma, o impacto da construcdo teorica que passara a ser exposta no
segundo capitulo deste trabalho ndo se restringe as doutrinas, uma vez que ela foi
produzida por aqueles que também aplicam a lei, se valendo das bases interpretativas

gue serdo aqui evidenciadas.
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2 AS MULHERES E OS DOUTRINADORES PENAIS: QUEM O DIREITO DEVE
TUTELAR?

Este segundo capitulo apresenta a forma como as mulheres séo retratadas nas
Doutrinas Penais, fonte central desta pesquisa, na segunda metade do século XX.
Através dele é possivel perceber que a construcdo do pensamento juridico-penal
tracou categorizacdes de mulheres e, se valendo de estereotipias, definiu que a tutela

penal ndo abarca todas elas.

Aqui cabe destacar que ao longo da andlise das doutrinas foi possivel perceber
gue sdo as obras de Nélson Hungria (1947)! e de Edgard Magalhdes Noronha
(1995)*? que travaram um maior debate a respeito das discussdes 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 consideravel
lapso temporal que separa a obra de Nélson Hungria, 1947, e a primeira edicdo da
obra de Magalhdes Noronha, 19593, das demais edi¢Ges aqui analisadas, é possivel
perceber que as definicdes e interpretacdes dadas ao texto legal seguem linhas
interpretativas muito proximas. Seja valendo-se da literalidade das definicdes de
Hungria e Noronha ou fazendo uma releitura que n&o altera substancialmente a
estereotipia apresentada pelos referidos autores, tem-se nos dados apresentados a
seguir uma construcao das mulheres que se mostra forte ao ponto de permanecer no

texto doutrinario por mais de meio século.

11 vale lembrar que a obra completa é de autoria de Nélson Hungria e Rom&o Cértes de Lacerda, no
entanto a analise dos Crimes Contra os Costumes (objeto de estudo desse trabalho) é realizada
exclusivamente por Nélson Hungria.
12 E importante destacar que embora a edi¢do analisada neste trabalho seja a publicada em 1995, a
primeira edig&o da obra foi publicada em 1959. E fundamental pontuar também que com o falecimento
de Magalhdes Noronha em 1982, sua obra passou a ser atualizada por Adalberto José Q. T. de
Camargo Aranha. Contudo, a editora fez questéo de deixar explicito na obra que a tarefa de atualizacéo
“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 relacéo a ela, estamos certos, ficam, assim, plenamente atendidos (NORONHA, 1995).
13 E importante pontuar que em 1943 Magalh&es Noronha ja fazia comentarios sobre os crimes contra
os costumes em sua obra intitulada “Crimes contra os costumes (Comentarios aos arts. 213 a 226, e
108 n°. VIl do Cédigo Penal)” (NORONHA, 1995).
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2.1 PUDOR E A MORAL PUBLICA

Comecando a analise das cinco doutrinas, é possivel perceber que duas delas
iniciam sua discussao dos crimes contra 0s costumes a partir de um ponto comum e
gue, para os doutrinadores, é central na discusséo de tais crimes, qual seja: o instinto

sexual natural e o surgimento do pudor como mecanismo de controle.

E desde este ponto introdutério da discussdo que a mulher vai comecar a ser
apresentada nas doutrinas de Nélson Hungria e Edgard Magalhdes Noronha. Antes
mesmo de ser apresentada a partir do que é disposto pela legislacdo, na obra desses
dois autores a mulher figurou como ponto central do surgimento e propagacéao do
pudor na sociedade. E ela que vai ser a for¢ca motriz dos rumos que o pudor vai tomar

dentro de toda esfera social.

Nélson Hungria comeca sua abordagem pontuando que ndo cabe mais ao Direito
Penal se informar da Moral Religiosa, segundo o autor, o direito penal no Estado
Agnostico lanca mao a Etica Sexual, mas apenas reprime as condutas que fogem da
normalidade do intercurso dos sexos e que, dessa forma, acabam por lesionar
“positivos interesses do individuo, da familia, e da comunhao civil, como sejam o
pudor, a liberdade sexual, a honra sexual, a regularidade da vida sexual familiar-
social, a moral publica sob o ponto de vista sexual” (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p.80). E é partindo da concepcéo 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 adaptagdo do amor sexual ao ritmo da vida social,
ressai 0 pudor, que se pode dizer a esséncia dos demais constituindo o
principal objeto de protecdo das normas juridicas relativas a atividade
genésica. O pudor é o moderator cupiditatis, € o corretivo a sofreguidao e
arbitrio de Eros. Como diz GUIAU, o pudor civilizou o amor. E uma vitéria da
cultura, no sentido da racionalizacao dessa forca da natureza que € o amor
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.80).

Nessa mesma esteira caminha Magalhdes Noronha. Embora faca questao de
comecar sua obra enfatizando que o instinto de reproducdo que domina o homem e
gue vislumbra a perpetuacdo da espécie, € um instinto de inegavel grandeza, pois
“por ele, o homem feito a imagem e semelhanga de Deus, d’Ele se aproxima, pois de

criatura passa a Criador” (NORONHA, 1995, p.92), o autor vai trazer que com o passar
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do tempo esse instinto foi sendo controlado, primeiramente com o0 amor e

posteriormente com o pudor.

Nessa relacdo entre amor e pudor, Noronha vai dizer que no principio a
reproducéo 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 o0s
doutrinadores. E a mulher que vai trazer as primeiras manifestacdes de pudor para a

sociedade.

Magalhdes Noronha vai dizer que o pudor “manifestou-se, ao que tudo indica,
quando a mulher ocultou, voluntaria ou forgadamente, suas partes pudendas”
(NORONHA, 1995, p.92).

Por mais que aponte que o pudor também pode ter seu nascimento no instinto
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 si
s6 nado teria sido suficiente (NORONHA, 1995, p. 92). E ao apontar outras

circunstancias que levaram a esse pudor ele vai trazer que

Assim, a mulher teria se coberto, num gesto primitivo e animal, para evitar o
coito quando ainda néo tinha atingido a fase de procriacdo, na qual comeca
a desejar o homem; o receio de suscitar repugnancia pelas excrecdes: o
temor da influéncia misteriosa do fendmeno sexual, e as cerimdnias 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, ao mesmo tempo em que salvaguarda o pudor e reprimem
o desejo masculino, alimentam o sentimento de garridice da mulher que o
excita (NORONHA, 1995, p.93).

E 0 mesmo entendimento vamos ver retratado na doutrina de Nélson Hungria,
gue traz o pudor como um recurso primitivamente utilizado pela mulher para nao
sucumbir a uma ingrata vis, se fazendo assim pudica para ceder somente ao homem
preferido, e, por isso, tendo antecedido a propria iniciativa da indumentaria para
ocultacéo das partes genitais (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 83).

Na mesma esteira da obra de Magalhdes Noronha, Hungria vai apontar outros

fatores que contribuiram com o surgimento do pudor, quais sejam
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Os outros fatores teriam sido 0s seguintes: o gesto animal primitivo por parte
da fémea, quando nédo se acha no periodo do cio; o receio de causar um
desgosto, receio originalmente devido a proximidade entre as partes sexuais
e os desagradaveis lugares de excrecdo; o receio da influéncia magica dos
fendmenos sexuais e a proibi¢éo tabu relativa ao sexo da mulher, por ocasido
das regras; a concepcdo da mulher como propriedade do homem: se a
castidade de uma mulher pertence a certo homem, é necessario que ela seja
pudica, para ndo tentar outros homens; o uso do vestuario (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p. 83).

Dessa forma, para os autores, a mulher e o surgimento do pudor estdo
intimamente interligados, seja por necessidade, receio ou obrigag¢ao. E observando a
obra “Dos Crimes Sexuais” de Chrysolito de Gusmao (2001), que teve sua 1? edi¢gao
em 1921 e que é frequentemente citada pelos dois doutrinadores, vamos perceber a
mulher sendo colocada como principal favorecida pelo advento do pudor na

sociedade. Ele vai trazer que
(...) o pudor continuou a servir os interesses da prépria mulher que, com
notavel vantagem para si, logrou consagrar a maiores e mais intensos
intervalos os desejos do esposo, “subministrando-lhe o néctar com méos
parcas”. Assim se iniciou e continuou a evolugcdo do pudor, de modo que,
através da civilizacao, foi se mesclando com o grande arsenal das idéias e
sentimentos individuais e sociais, de modo a assumir novas e variadissimas

formas no tempo e no espaco, mas sem alterar, fundamentalmente, as
originarias e reciprocas funcdes e relacdes.

(...) se encararmos o pudor mesmo em sua evolucéo filogenética e no ponto
de vista social, assim ele sera sempre a idéia-for¢ca que tem por escopo a
defesa propria, aspecto esse que assume uma maior importancia encarado
com relacdo a mulher, pois nesta, na bela frase do filésofo HELVECIO, o
pudor pde nas maos da beleza o cetro que governa a forga (GUSMAO, 2001,
p.68).

Dessa forma, ela conseguiria conter os avan¢cos do macho, ao mesmo tempo
gue lhe excitava os desejos, pois ocultando-se ela forneceria alimento a curiosidade
e ao desejo e com 0 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 levando
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 ndo apenas do individuo, mas
da coletividade, ditando as normas a serem obedecidas em nome da moral e dos
costumes (NORONHA, 1995, p.93).
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Contudo, depois de tracar a imagem da mulher pudica que com seu gesto e
decéncia 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 manutencédo da ordem sexual social que guiaria a moral social e a ordem
familiar, os autores passam a lamentar a figura de um outro tipo mulher: a mulher

responsavel pela decadéncia do pudor.

Nélson Hungria (1947, p.84) vai dizer que, desgracadamente, naquele momento
verificava-se uma espécie de crise do pudor, decorrente de causas varias e aponta

sua consequente perda de prestigio em decorréncia disto.
Com a decadéncia do pudor, a mulher perdeu muito do seu prestigio e
charme. Atualmente, meio palmo de coxa desnuda, tdo comum com as saias
modernas, ja deixa indiferente o transeunte mais tropical, enquanto, outrora,
um tornozelo feminino a mostra provocava sensagdo 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 0s contatos mais indiscretos e comprazem-se com
anedotas e boutades picantes, quando ndo chegam a ter a iniciativa delas,

escusando-se para tanto inescrapulo com o argumento de que a mée Eva
néo usou folha de parreira na boca...

Dada essa frouxiddo de pudicicia, abre-se a porta a corrupcdo, e cada vez
maior € a frequéncia das infelicidades sexuais (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p. 85).

Segundo o doutrinador, “desapercebe a mulher que o seu maior encanto e a sua
melhor defesa estdo no seu préprio retaco. Com a sua crescente deficiéncia de
reserva, a mulher esta contribuindo para abolir a espiritualizagdo do amor [...]"
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 84).

Dessa forma, essa nova figura de mulher ndo sé contribui para a crise da
moralidade publica, mas ela também é responsavel por se colocar em risco, uma vez

gue o recato é aqui colocado como sua melhor forma de defesa.

E nesse mesmo caminho segue Magalhdes Noronha, que também vai trazer a
figura da prostituicdo, questao que ao longo de sua obra vai sempre ganhar destaque.

Segundo o autor:
Outro mal que se opde é a prostituicdo. Velho tema sempre aberto a
consideracdes dos povos. Nao iremos discorre-la, ndo lhe apontaremos as

origens, ndo diremos das épocas de afinidade com a religido, ndo insistiremos
no demonstrar as tentativas para extingui-la, nem acentuaremos o
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reconhecimento tacito da sua necessidade até por doutores da Igreja. Tudo
isso € por demais conhecido (NORONHA, 1995, p.93).

Para Noronha, a corrupgao, no sentido estrito de sexual, € um mal que se opde
amoral e a finalidade bioldgica, uma vez que constitui um desvio das relagées normais
praticadas pela generalidade dos individuos, chocando-se assim com o pudor, que lhe
€ adverso (NORONHA, 1995, p.93).

E dentro desse contexto que o autor traz a figura do “pudor publico” e da
“moralidade 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
gue nao necessitaria ter se vivesse isoladamente” (NORONHA, 1995, p.94). Segundo

o autor a “moralidade publica”:

Conjunto 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 manifestacdes
gue constituem desvio ou aberracdo da funcdo sexual normal, quer sob o
ponto de vista biolégico, quer sob o social (NORONHA, 1995, p.94).

Dentro dessa abordagem sobre a moral Chrysolito de Gusmao também vai trazer
gue a moral sexual € a base, o substractum de todo o edificio da moral, sendo a sua
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 cenéario de controle que a sancdo penal se apresentara,
destinando-se, nas palavras de Magalhdes Noronha,

Exclusivamente aqueles atos que transgridem o minimo ético, exigido do
individuo em sua vida de relagéo. Preocupa-se a lei, em regra, com os fatos
atentatérios da liberdade sexual e da maturidade, com os da degeneracédo do
instinto, da corrup¢éo, da estabilidade e organizacao da familia e do pudor
publico (NORONHA, 1995, p.94).

A partir disso, o autor vai dizer que quando o legislador se propde a criminalizar
as condutas que violam os costumes, o termo “costumes” dever ser entendido

enquanto “a conduta sexual determinada pelas necessidades ou conveniéncias
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sociais. Os crimes capitulados pela lei representam infragdes ao minimo ético exigido
do individuo nesse setor de sua vida de relagao” (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 0 mesmo, a conduta sexual
adaptada a conveniéncia e disciplina sociais. O que a lei penal se prop&e
tutelar, in subjecta materia, é o interesse juridico concernente a preservacao
do minimo ético reclamado pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, P.95-96).

Dessa forma, ndo é por acaso que 0 caminho que 0s autores optam por seguir
na construcdo de suas doutrinas é o de mostrar uma sucessao de eventos que vao
seguir a tbnica de causa-consequéncia, sendo também guiados pelas ditas

necessidades humanas.

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

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

Dessa forma, a mulher ndo chega ao centro da discusséao por ter sido colocada
enguanto sujeito passivo das condutas tipificadas pelo legislador. Segundo os autores,
foram as mulheres as responsaveis “por disciplinar os instintos” e as mais favorecidas
com tal feito (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.82; NORONHA, 1995, p.92-93). Também
sdo elas as responsaveis pela “crise do pudor’ e a consequente ampliagdo dos
desvios sexuais (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.85).

Dessa forma, se por um lado a violagdo de algumas mulheres significa uma
grande lesdo aos costumes e merece a atencdo do sistema de justica criminal por

macular a moral social como um todo; por outro, a violagdo de uma outra parcela de
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mulheres até pode atentar contra suas liberdades individuais, mas néo é suficiente
para causar um impacto dentro da sociedade e violar da mesma maneira os ditos
costumes, porque essa violagdo é uma consequéncia da frouxiddo 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 juristas 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 instituicdo familiar sejam

preservadas.

Por outro, € preciso estar alerta para o fato de que nem todas as mulheres
seguem esse caminho moral do recato. Existe também aquelas que sdo 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 discussdo que se analisara como a mulher é retratada pelos
autores ao longo das tipificacdes legais nas cinco doutrinas definidas enquanto objeto

desta pesquisa.

2.2 TODAS AS MULHERES? FAZENDO AS DISTINCOES QUE O LEGISLADOR
NAO FEZ

Anteriormente definido enquanto “estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta”,
o crime de estupro, previsto no art. 268 do Cddigo Penal de 1890, trazia
expressamente uma diferenca de tratamento no que diz respeito a violagdo cometida
contra mulheres honestas e aquela cometida contra “mulher publica ou prostituta”.
Enquanto o caput do referido artigo trazia a violacdo a mulher honesta, que seria
punida com pena de prisdo celular por um a quatro anos, o 81° do mesmo artigo vai
dizer que “si a estuprada for mulher publica ou prostituta: Pena — de priséo cellular por
seis mezes a dous annos”. Dessa forma, o proprio legislador do Cédigo de 1890 ja se

encarregava de tracar um tratamento diferenciado para cada categoria de mulher.
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No entanto, o Codigo de 1940 vai trazer uma mudanca nesse tipo penal,
dispondo no art. 213 que “constranger mulher a conjungao carnal, mediante violéncia
ou grave ameaca: Pena — reclusdo, de trés a oito anos”. Dessa forma, a legislagao
patria coloca dentro da mesma esfera de tutela todas as categorias de mulheres, ndo

mais fazendo uma diferenciacéo 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 ndo havia cabimento tratar da mesma forma
mulheres de comportamentos tdo distintos, pois as violagdes por elas sofridas

repercutiriam de forma diferente na sociedade.

Magalhdes Noronha, por exemplo, expressa o0 seu inconformismo com tal

guestéo, dizendo que:

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

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

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

No mesmo sentido, Nélson Hungria também ja apresenta no comeco de sua obra
a possibilidade de uma reducéo de pena, contudo, assim como ao longo de toda sua

obra, ele deixa registrado que a lei ndo podera deixar de ser aplicada.

E irrelevante a existéncia do estupro o estado ou qualidade da mulher
paciente: se solteira, virgem ou ndo, se casada ou vilva, 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 €, a mulher que acede au premier passant,
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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, ndo a priva do direito de livre
disposicéo do préprio corpo. Reduza-se a pena, quando a vitima do estupro
€ mulher da multiddo, mas n&do 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 ndo fez distincdo das categorias de mulheres (estupro e atentado violento
ao pudor), é possivel perceber que eles mesmos trataram de fazer as ponderacdes
gue viam como necessarias para uma aplicacdo razoavel da lei, seja por meio do
incentivo a reducdo de pena (quase como uma retomada a diferenciacdo 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 Magalhées
Noronha antes mesmo de comecar a andlise dos crimes em espécie, como foi

apresentado no topico anterior.

Um destaque apresentado pelos doutrinadores é como as mulheres devem se
portar no momento da suposta violacdo, existindo uma especial énfase ao dissenso

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/forgar.

E preciso que falta de consentimento da ofendida seja sincera e positiva, que
a resisténcia seja inequivoca, demonstrando a vontade de evitar o ato
desejado pelo agente, que sera quebrada pelo emprego da violéncia fisica ou
moral. Ndo basta, pois, as negativas timidas (quando os gestos sdo de
assentimento), nem a resisténcia 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 pelos

praxistas. Segundo o autor:

(...) exige-se o franco, positivo e militante dissenso da vitima. N&do ha estupro
sem que tenha havido violéncia (fisica ou moral) grave, exercida de modo a
impossibilitar a resisténcia da vitima. Recorda MAAGGIORE que os praxistas,
para reconhecer a violéncia carnal, exigiam que a resisténcia oposta pela
ofendida fosse séria e constante. Séria, e ndo apenas para simular
honestidade ou para expressar indeciséo (vis grata puellis); constante, isto &,
persistindo até o Gltimo momento, nunca se abandonando ela ao amplexo
sexual (FRAGOSO, 1962, p.494).
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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 esta 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 nédo reste duvidas de que se

trata de um constrangimento e ndo de uma simulagéo de honestidade.

A par da violéncia do estuprador, exige a lei a resisténcia da vitima. E
necessario seja ela constrangida, isto &, obrigada a conjuncgéo carnal, pois a
lei, tutelando sua liberdade sexual, impde-lhe seja a primeira defensora dessa
liberdade. N&o ha violéncia onde nao existe resisténcia — “violéntia non dicitur
ubi non intervenit resistentia”, diziam os praticos.

A oposicéo deve ser sincera, patenteando a vontade de a ofendida furtar-se
ao gozo do estuprador. Simples relutdncia, mera negativa ndo 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 o caso em que a mulher “opponendosi com la vocé, si prestava col
corpo”. O eminente autor, fundando-se nos préticos, 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” (NORONHA, 1995, p.112, grifos do autor).

Contudo, o autor faz questao de ponderar os limites dessa resisténcia por parte

da vitima. Ele diz

A lei, entretanto, ndo pode exigir que a ofendida v& ao extremo da resisténcia,
até o risco da propria vida. Seria impor que fosse martir da sua virtude. Exige
gue a resisténcia seja sincera, mas ndo requer se prolongue até o instante do
desfalecimento ou do trauma psiquico. E mister considerar outrossim que a
agresséao produz geralmente, na vitima, medo de mal maior. Uma timida e
fraca donzela, em lugar ermo, apés debater-se e lutar com o ofensor, pode,
ainda com forgas para resistir, aterrar-se ante sua disposi¢éo e entregar-se
por temer perder a vida. Neste caso, ninguém certamente afirmara tratar-se
de coito licito e ndo ter sido ela estuprada. O que se requer é tenha o agente
feito o preciso para anular a oposicdo da mulher (NORONHA, 1995, p.112).

Seguindo na analise da violéncia, o autor também vai dizer como o julgador deve

agir diante dos casos de estupro para chegar a uma conclusao quanto a existéncia ou

nao da violéncia. Ele vai dizer que

O que o juiz deve fazer é o estudo completo dos personagens, atentar as
condicdes do meio, onde o fato se passou, examinar 0s pormenores relatados
pelos sujeitos do delito; enfim, fazer uma apreciacéo integral do crime e de
seus personagens, até chegar a conclusédo de que a forga empregada pelo
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réu ndo foi a vis grata puellis de que nos fala Ovidio, sem pretender,
entretanto, houvesse a vitima oferecido resisténcia de heroina novelesca, que
ndo vacila em se oferecer em holocausto & prépria honra (...) (NORONHA,
1995, p.113).

E depois de falar dessa analise por parte do juiz ele volta a comentar sobre as

acOes da ofendida e indica 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
a auséncia da vontade no fato criminoso.

impeto primeiro da mulher que se sente roubada na honra e no pudor &, se
ndo provocar alarma, afastar-se, pelo menos, de quem a estuprou, de quem
a fez viver momentos indescritiveis de vergonha, humilhacgédo e oprébrio. Se,
ao contrario, nenhuma revolta acusa, se uma indignacéo e dor profundas nédo
se manifestam, dlvidas sérias haverd para se crer na violéncia alegada
(NORONHA, 1995, p.113).

Dessa forma, vemos que os doutrinadores entendem que a mulher tem o direito
de ter sua liberdade sexual protegida (mesmo que em nome da honra social e familiar
e ndo necessariamente dela enquanto individuo), no entanto, para que iSso ocorra,
eles fazem questdo de evidenciar que é necessaria uma atuacdo 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 “protecdo” que o
legislador concedeu as mulheres, eles também fazem o movimento de explicitar os
cuidados que devem ser tomados no momento de aplicagdo da norma, o cuidado que
se deve ter para que aquelas mulheres que ndo merecem a tutela do Estado néo a

receba indevidamente.
Nesse sentido, Magalh&es 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 &nimo forte ndo ser4 ameaca grave e séria, para outra, timida e
sugestionavel, poderd constituir grave coacdo, capaz de leva-la ao fim
querido pelo sujeito ativo. Em suma: o que se deve exigir é a apreciacdo da
idoneidade da ameaca em relacdo a pessoa ofendida, tendo-se em
consideracdo sua idade, instrucdo, condicdo social, temperamento etc
(NORONHA, 1995,p.114).

E como se os doutrinadores alertassem durante todo o tempo ao operador do

Direito com relacdo aos desvios da finalidade de protecdo que podem vir a ocorrer.
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N&o basta saber que as mulheres sdo o sujeito passivo do crime de estupro, é
fundamental saber também que, embora o legislador tenha feito o movimento de abrir
o leque de protecdo para todas as mulheres, nem todas elas merecem receber tal

protecao.

Ha aquelas mulheres que tiveram sua honra e de sua familia violadas pelo desvio
criminoso e que precisam de uma atuagao do sistema punitivo para que esse valor
social seja restituido. Mas também ha aquelas que vao tentar ludibriar o sistema
dizendo ser vitimas de uma conduta da qual ela deu causa ou, pelo menos, a qual ndo
tentou evitar; ou aquelas que, pela sua conduta social, ndo merecem o mesmo nivel

de protecédo 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 ndo foram verdadeiramente
violadas ou que a violagcdo ndo é aceitavel, outro ponto que ganha destaque € a

guestao da prova do estupro.

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

Hungria, por sua vez, vai dizer que embora 0 estupro seja um crime que
geralmente acontece sem a presenca de testemunhas, ndo se deve dar facil crédito
as declaracfes da queixosa, principalmente se esta ndo apresenta vestigios da
alegada violéncia (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.117).

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

E dentro dessa discusséo da prova no crime de estupro o autor coloca em davida

tanto as alegacdes das mulheres que ndo apresentam lesdes corporais, ao dizer que
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Quando a queixosa, isenta de qualquer lesdo corporal, afirma ter sido
violentada por um so agente, suas declaragdes devem ser recebidas com a
méxima reserva ou desconfianga. Como ja assinalamos, o éxito da violéncia
fisica com unidade de agente ndo é crivel ou, pelo menos, rarissime accidit
(HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.117).

Quanto as alegacdes daquelas que chegam ao sistema de justica criminal

apresentando lesdes, ocasido na qual alerta o autor

Cumpre, entretanto, precatar-se contra a simulagdo (ndo infrequente para
apoiar acusagcbes de estupro). Algumas vezes (como demonstra a
experiéncia), a pretensa vitima (levada por espirito de vinganca ou por
chantagem) produz em si mesma equimoses por meio de suc¢éo 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 razado, por exemplo, de uma briga de ciumes
entre acusado e vitima (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.119).

Desse modo, o autor conduz sua explanagdo sempre voltando para o ponto de
guestionamento da real ocorréncia de um injusto penal. Tem-se uma abordagem 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 padréo de

recato e honestidade que o sistema de justica exige em troca de sua “protecao’.

Dentro de todas essas ponderacdes que os doutrinadores vao fazendo em torno
da mulher e do seu enquadramento enquanto uma verdadeira vitima da injusta
agressao, ganha lugar até mesmo a discussao da possibilidade ou ndo de um unico

homem conseguir manter cépula carnal com uma mulher adulta e sa.

Sendo o doutrinador de posicionamento mais extremo quando a esse ponto de

discusséao, Nélson Hungria vai dizer que

E objeto de divida se uma mulher, adulta e normal, pode ser fisicamente
coagida por um sé homem a conjuncao carnal. Argumenta-se que bastam
alguns movimentos da bacia para impedir a intromissdo da verga. [...]
Realmente, se ndo ha uma excepcional desproporcdo 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 recurso do movimento dos flancos. Em tais casos,
porém, a possibilidade do coito decorre da natural ou superveniente
incapacidade de qualquer reacdo. De modo geral, pode afirmar-se que um s6
homem, sem outro recurso que as préprias forgcas, ndo conseguira, a0 mesmo
tempo, tolher os movimentos defensivos da vitima (sendo esta mulher adulta,
normal e sd) e possui-la sexualmente (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p. 113-
114).
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Enquanto Hungria acreditava ser impossivel, Noronha, por sua vez, ndo acredita
na impossibilidade, mas coloca a situagcdo em um ponto extremo, como sendo de dificil

concretizacao.

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

E Damasio vai inicialmente afirmar que se trata de uma hip6tese aceitavel, mas
ao longo de sua explanacdo nédo deixa de analisar as condi¢cdes pessoais dos

envolvidos no caso concreto.

Em geral, se argumenta com a necessidade de reduzir a vitima a
incapacidade de resistir, 0 que seria dificil para a pratica do ato sexual normal.
Entendemos que a hipotese é aceitavel. Na andlise de casos concretos
dever-se-a apreciar as condi¢cdes pessoais de estuprador e vitima para se
saber se o primeiro teria condicdes de dominar a segunda apenas com o
emprego de forca fisica. A possibilidade, pois, ndo pode ser excluida
abstratamente (JESUS, 1999, p.97).

Por fim, os doutrinadores analisados abordam especificamente a questdo que
diz respeito a possibilidade de o marido praticar ou ndo o crime de estupro contra sua
esposa. As mulheres passam a ser analisadas a partir de um olhar que n&o discute
apenas a violacdo de sua liberdade sexual, mas que traz para a discussao,
principalmente, suas obrigacdes na condicdo de esposa. E nessa situacao é possivel

perceber que ndo ha um consenso entre os doutrinadores.

Para Heleno Fragoso “o marido ndo pode ser sujeito ativo deste crime, em
relacdo a esposa”, (1962, p.493) e assim n&o tece maiores consideragdes para

justificar o seu posicionamento.

Nélson Hungria (1947) e Magalh&des Noronha (1995), assim como Fragoso, em
linhas gerais também entendem nao ser possivel a configuracdo do crime de estupro

guando trata-se da relacdo entre marido e esposa.

Hungria (1947) vai justificar seu posicionamento dizendo que
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O estupro pressupde cépula ilicita (fora do casamento). A cOpula intra
matrimonium é reciproco dever dos conjuges. (...) O marido violentador, salvo
excesso inescusavel, ficard isento até mesmo da pena correspondente a
violéncia fisica em si mesma (excluido o crime de exercicio arbitrario das
proprias razdes, porque a prestagdo corpérea ndo é exigivel judicialmente),
pois é licita a violéncia necessaria para o exercicio regular de um direito (art.
19, n.2 lll). (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.115 -116, grifo do autor)

E Noronha (1995), ndo afastando-se muito do que é dito por Hungria, justifica

sua posicao apontando que

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

Destaca-se ainda que Hungria apresenta uma hipotese em que a recusa da
mulher se d& pelo fato de o marido esta acometido de moléstia venérea, entendendo
que ao invés de exercer um direito, esta incidindo na 6rbita do ilicito penal, fazendo
mencgao ao art. 130 do Cdédigo Penal que versa sobre o crime de “perigo de contagio
venéreo” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.116).

Ja Magalhdes Noronha vai dizer que

O marido, como tem deveres, também tem direitos no matriménio, e entre
estes se alinha o de relagbes 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 ilicito, quando a ele se opuser a mulher, fundada em poderosas
razdes morais ou em um direito relevante. (NORONHA, 1995, p.104)

Embora no seu texto apresente apenas o exemplo do caso de marido acometido
por moléstia venérea, ao apontar como excegoes a licitude “poderosas razdes morais”
e “um direito relevante” o autor deixa margem para a possibilidade de outras situagbes

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).
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Damasio traz inicialmente alguns dos posicionamentos e argumentos utilizados

por autores que tratam da tematica, em seguida apresenta sua posicéo 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 ndo 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 rela¢des 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 ndo se revista de carater mesquinho. Assim,
sempre que a mulher ndo consentir na conjuncgéo carnal e o marido a obrigar
ao ato, com violéncia ou grave ameaga, 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
posicionamento oposto ao apresentado por Hungria e Noronha, Damésio vai trazer
em sua explanacdo um mesmo elemento condicionante para a validacdo da
negativada da mulher, qual seja, a “justa causa”. Dessa forma, mesmo partindo de um
ponto distinto, o autor acaba chegando no mesmo ponto de desconsideracdo da
autonomia da vontade da mulher e do respeito a sua liberdade sexual.

Assim como Damasio, Mirabete inicialmente vai apresentar 0os posicionamentos
de outros autores, faz mencéo inclusive as ideias de Nélson Hungria, Magalhdes
Noronha e Heleno Fragoso. E em seguida, valendo-se do entendimento que tem

Celso Delmanto, aponta sua posi¢cao ao dizer que

Ocorre estupro sempre que houver constrangimento do marido para a
realizacdo da conjuncdo carnal por constituir o fato abuso de direito. Isto
porque, embora a relagdo carnal voluntaria seja licita ao conjuge, ¢ ilicita e
criminosa a coagdo para a pratica do ato por ser incompativel com a
dignidade da mulher e a respeitabilidade do lar. A evolugdo dos costumes,
gue determinou a igualdade de direitos entre o homem e a mulher, justifica
essa posi¢do. (MIRABETE, 1991, p.418-419)

Dos cinco doutrinadores aqui analisados, o Unico que vai considerar a violacao
da dignidade da mulher como fator que torna possivel a consumacéao do estupro de

marido contra esposa é Julio Mirabete (1991).

E aqui cabe pontuar também que, embora neste trabalho por vezes os
posicionamentos sejam apresentados de forma que pode parecer que esta

visualizando-se uma linha evolutiva na mudanca do pensamento doutrinério quanto a
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uma dada questdo, é fundamental ndo perder de vista as datas de publicacdo das
obras. Tem-se, por exemplo, a obra de Magalhdes Noronha que originalmente foi
publicada em 1959, mas que na edicdo aqui analisada, 19954, ainda traz o mesmo
posicionamento apresentado pela edicdo de 1947 da obra de Nélson Hungria. Mostra-
se, dessa forma, que o tempo ndo necessariamente foi capaz de mudar a linha

interpretativa apresentada pelos doutrinadores.

2.3 A MORAL MEDIA EM QUESTAO

Juntamente com a analise do comportamento da vitima, os doutrinadores
também trazem para a abordagem dos crimes contra os costumes a ideia de moral
média. Abordada principalmente no momento que os doutrinadores passam a discutir
as questdes 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
gueixa realmente chegaram a violar a moral 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
gue consiste o pudor, apontando o significado ao qual o legislador se refere no cédigo

de 1940. Nas palavras de Magalhdes Noronha:

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

Sob o ponto de vista em que, neste artigo, € protegido, define-o Manfredini
como “o atributo, especifico nas relagbes sexuais do homem normal, tendente
a fazer observar a exigéncia da maturidade na funcédo e da idoneidade no
exercicio, com protecéo 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 permitir que

14 E importante destacar que a obra continuou sendo publicada até o presente século, mas os
posicionamentos por ela apresentados foram escritos em um outro momento. Dessa forma, tanto a
reproducdo da obra pela editora, quanto dos posicionamentos presentes nela, por autores da
atualidade, representam uma reafirmacao do pensamento juridico-penal desenvolvido por Noronha até
0 inicio da década de 1980.
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com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungao carnal”, as doutrinas 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, 0 pederasta passivo habitual, a
mais despudorada rameira” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.123). E aponta a

motivacao para a tutela até mesmo da mulher vista como despudorada ele diz que

A prépria meretriz pode ser sujeito passivo do crime de que se trata. Ainda
mesmo a marafona a que ndo reste a mais leve sombra de vergonha pode
negar-se, por qualquer motivo, a libidinagem de outrem. Sua liberdade
sexual, como a de qualquer outra pessoa, deve ser respeitada, e o viola-la,
empregando Vvioléncia, 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 ndo perde o direito de praticar somente os atos que quiser, ndo podendo
ser forgcada a fazer algo que contrarie sua vontade” (JESUS, 1999, p.102).

Como no Cadigo de 1890 ja havia a previsdo de que qualquer pessoa poderia
ser vitima dessa conduta, ndo ha uma maior inquietacédo por parte dos doutrinadores
com o fato de tanto a meretriz, quanto a mulher de reputacéo ilibada estarem, na letra
da lei, ocupando essa mesma esfera de protecéo. Contudo, ndo é deixada de lado a
abordagem que ja vinha sendo construida em suas obras. A mulher e suas condutas
seguem sendo o ponto central da andlise dos autores'® e agora ganham
expressamente a averiguagdo a partir da média social, uma vez que, segundo
Damasio (1999, p.102), “objetivamente considerado, o ato libidinoso 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 atentatério ao pudor, contrastando com o
sentimento médio de moralidade sexual, deve ter como impulso ou fim a
lascivia. Se o ato, embora materialmente indecoroso, ndo traduz, da parte do
agente, uma expansao de luxuria, deixara de ter cunho libidinoso. Ndo pode
existir ato libidinoso sem libidinosidade (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.122-
123, grifos do autor).

15 Embora os homens fagcam parte do rol de possiveis sujeitos passivos do crime de atentado violento
ao pudor, em nenhum momento ao longo de suas obras os doutrinadores fazem algum tipo de alerta
guanto a possibilidade de falsidade nas declara¢gfes destes homens, nem adverte quanto aos seus
comportamentos frente a conduta supostamente desviante da qual eles estdo sendo vitima,
diferentemente do que é feito quando os autores estao falando das mulheres enquanto vitimas.
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E possivel notar, juntamente com a discussdo da existéncia ou ndo do ato
libidinoso ganha for¢ga dentro das doutrinas a figura do “sentimento médio de
moralidade sexual”’. Nesse topico, a abordagem dos autores vai sempre passar pela
ideia de “média social”, deixando, dessa forma, a interpretacao da conduta ainda mais
aberta, tendo em vista que essa “média’, que €& expressamente levada em
consideracéo, € um conceito aberto que vai ter como base as concepg¢des 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).

Seguindo essa mesma logica de “média social”, Nélson Hungria (1947, p.123)
vai dizer que para violar a lei “é suficiente que o ato libidinoso seja ofensivo ao pudor
do homo medius (critério objetivo)”. Ideia essa que sera corroborada por Damasio de
Jesus (1999, p.101) quando diz que “n&o ha necessidade de que a vitima compreenda
o carater libidinoso do ato praticado. Basta que ofenda o pudor médio e tenha

conotagao sexual para que se constitua delito”.

Com base nessa interpretacao, Hungria (1947, p.123) vai trazer que “um ato nédo
deixara de ser libidinoso porque a vitima ndo compreendeu como tal, do mesmo modo
gue um ato inocente (ou ndo atentatorio do pudor médio) ndo deixara de o ser porque
a vitima Ihe haja emprestado cor de lascivia”. E acrescenta que “a impudicicia deve
ser patente, inequivoca, nao confundivel com gestos que, segundo id quod plerumque
accidit, sdo sexualmente neutros ou, pelo menos, ndo colidem com a moral sexual
média” (HUNGRIA; LACERDA, 1947, p.125). Deixa, o doutrinador, a total critério do

julgador ponderar até que ponto a conduta é uma violagdo ou nao.

E é compartiihando das mesmas percep¢cbes que os demais doutrinadores
trazem em suas obras que Magalh&es Noronha, assim como faz ao longo de toda sua
doutrina, mais uma vez vai trazer um alerta de como o juiz deve se atentar a figura da
vitima para que consiga identificar se realmente houve ou nédo a violagdo. Nesse caso

ela vai dizer que

Como em todo crime, a pessoa da vitima deve merecer acurada atencéo do
juiz. O sexo, a educacao, 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,
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constituindo atentado ao pudor, pode ndo assumir esse carater se 0s
protagonistas forem do mesmo sexo.

O ato que lesa o pudor, ou a disponibilidade carnal de uma senhora de
acentuado recato pode nao assumir a gravidade necessaria para caracterizar
o delito, se a mulher for prostituta. Ndo por ndo haver atentado violento ao
pudor contra meretriz. Por ter vida licenciosa, ndo se pode firmar que toda
rameira é destituida de qualquer dose de vergonha, a ponto de ndo poder ser
ofendida. Por outro lado, por comerciar com 0 corpo, ndo se segue ela o
aliene de modo que nédo seja livie em sua disposi¢cdo, ndo merecendo o
amparo da lei. Esta ndo permite davidas 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)

Dessa forma, na medida em que o cddigo aparentemente abre o leque de
possibilidades no que diz respeito a quem pode ser vitima dos desvios, a doutrina vai
se encarregar de dar contornos interpretativos aos elementos constitutivos do tipo
penal e acender os alertas que julgar convenientes, fechando ou restringindo as portas
do sistema de justica criminal nos casos que ndo forem vistos enquanto violadores da

“moral média” da sociedade.

E assim sendo, quando se analisa a construcdo feita pelas doutrinas aqui
analisadas, é possivel perceber que os doutrinadores ja se encarregaram de demarcar
bem os cuidados que devem ser tomados com as mulheres, quando sujeito ativo dos
crimes contra os costumes, mostrando que a legislacdo vai tutela-las, mas que
também € preciso ficar atento aquelas que ndo se preservam e que ndo zelam pelo
“recato” e pelo “pudor”, pois a essas o sistema penal ndo se encarregara de “proteger”.
E agora eles trazem mais uma camada interpretativa, que é a da “média social”
(“sentimento médio de moralidade sexual’, “pudor médio”, “homo médios”, “pudicicia
média”, etc.), que vai ser o parametro de avaliagdo no que diz respeito a violagao ou
nao do “pudor social”’, acarretando, com isso, a validacdo ou ndo da denuncia de

violagdo. (HUNGRIA; LACERDA, 1947; NORONHA, 1995; JESUS, 1999)

Dessa forma, a cada passo que os doutrinadores ddo em suas analises é como
se eles estivessem se encarregando de fechar um cerco ao redor das mulheres para
gue a classificacéo delas esteja sempre presente no olhar do julgador, independendo,
assim, se o legislador vai fazer uma diferenciacao expressa na lei. Cabe ao julgador
ter sempre em mente que existe diferentes categorias de mulheres. Se por um lado
para preservar a moral publica é necessario que se resguarde a mulher de acentuado

recato, aquela que, como nos primordios, € responsavel por manter o equilibrio do
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pudor; por outro, é fundamental se atentar aquelas mulheres que, como boas
aprendizes de Eva, sdo as culpadas pela decadéncia do pudor e que, por iSso mesmo,

ndo sdo dignas do mesmo tratamento que as demais.®

2.4 A MULHER 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 andlise dos crimes contra
0s costumes vamos perceber que a figura da mulher honesta n&o vai sair por completo

da expressa letra da lei.

Para além da manutencdo da categoria de mulher honesta no Capitulo Il do
Titulo VI, que versa sobre o Rapto, o Cadigo de 1940 vai trazer em seu bojo a figura
da Fraude, adicionando assim aos crimes contra 0s 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 tipificacdo penal, agora ela passa
a ser. Nélson Hungria em sua doutrina vai justificar essa deciséo do legislador dizendo

que

A protecdo penal da liberdade sexual contra a fraude deixa de beneficiar a
mulher desonesta, ndo porque esta haja decaido do direito de livre disposi¢éo
do préprio corpo (pois, de outro modo, ndo se compreenderia que pudesse
ser, como ja vimos, sujeito passivo do crime de estupro), mas porque, em tal
caso, o coito fraudulento ndo tem relevo suficiente para ingressar na esfera
da ilicitude penal. O legislador, aqui, absteve-se, como o pretor romano, de
cuidar de minimisi. (HUNGRIA; LACERDA, 1947, P.139)

16 Sobre a imagem de Eva e 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 infractoras”, que traz um dialogo
entre a figura de Eva, primeira pessoa a infringir a lei de acordo com a Biblia, e as mulheres infratoras.
A autora vai mostrar como a constru¢do social do estere6tipo de mulher e a atuacao seletiva do sistema
punitivo estdo intimamente ligadas, apontando que é a violacdo das normas socio-religiosas o fator
determinante para a reacao social que leva as mulheres para o carcere (CASTRO, 2003).
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Entendendo a fraude enquanto “a maliciosa provocagao ou aproveitamento do
erro ou engano de outrem, para consecugao de um fim ilicito” (HUNGRIA;
LACERDA,1947, p.140), Hungria vai afirmando que a liberdade sexual é atacada nao
apenas quando a conjunc¢édo carnal vem do advento de uma violéncia fisica ou moral,
mas também quando a vontade da pessoa € iludida, ndo 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 uma situacdo que, se realmente ocorresse, nao
suscitaria a sua repulsa. [...] A violéncia é um residuo de primitivismo, € o
chocante arbitrio da forca; enquanto a fraude é um jogo de inteligéncia e
astlcia, infenso a grosseria despética ou ao derrame de sangue. (HUNGRIA;
LACERDA, 1947, p.138)

E depois de definir em que consiste a fraude, Nélson Hungria vai também
conceituar quem é a mulher honesta, definicdo essa que seré replicada nas doutrinas
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, ndo somente aquela
cuja conduta, sob o ponto de vista da moral sexual, é irrepreensivel, sendo
também aquela que ainda ndo 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 ndo tenha descido a condi¢do de auténtica
prostituta. Desonesta € a mulher facil, que se entrega a uns e outros, por
interesse ou mera depravagdo (cum vel sine peclnia accepta).(HUNGRIA,
LACERDA, 1947, p.139).

E Heleno Fragoso complementa a definicdo 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 padrdes vigentes em determinado meio e revelados pelo costume.
(FRAGOSO, 1962, p.501)

Magalhdes Noronha, por sua vez, vai conceituar mulher honesta com:

A honrada, de decoro, decéncia e compostura. E aquela que, sem se
pretender tragar 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
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nem no bordel, justamente é quem mais pode ser vitima do crime, donde
logicamente a necessidade de protecéo legal. (NORONHA, 1995, p.137-138)

E, uma vez definido o que significa “mulher honesta”, o autor também vai trazer
suas consideracdes a respeito das mulheres que ndo fazem parte desta categoria,
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.
Principalmente, devemos considerar que a meretriz € mulher que se entrega
a quem a solicita, 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 idéneo o dinheiro, incompreensivel serd a hipétese de fraude, pois esta
sup@e a boa fé da vitima e sua confianca que ndo 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 esta foi excluida da protecao legal uma vez que “vendendo-se por dinheiro, ndo
possui a boa-fé que se exige da vitima para que haja a fraude comprometedora de

sua vontade”.

Seguindo com suas ponderacdes, Magalhdes Noronha ainda vem apontar que
a mulher desonesta nao € apenas a prostituta, passando a construir uma imagem mais

abrangente desta ao expor que

A expressdo mulher honesta repudia a que, embora sem ser barrega, é facil
prodigalizadora de seus favores. Mulher desonesta ndo é somente a que faz
mercancia do corpo. E também a que, por gozo, depravacdo, espirito de
aventura etc., entrega-se a quem a requesta. Nao é sé o intuito do lucro que
infama a posse da fémea. A conduta da horizontal, muita vez, é digna de
consideracéo, o que se ndo da com a de quem, livre das necessidades, se
entrega tdo-sé pelo gozo, volupia ou luxdria. (NORONHA, 1995, p.138)

Depois de evidenciadas as duas categorias conflitantes de mulher, Noronha vai
levar em consideracdo, também aquelas mulheres que ndo se enquadram enquanto
desonestas, embora estejam em situagcdes ndo legais, tornando-as passiveis de

receber a tutela legal. Ele vai dizer

Ao lado disso, situac¢des ha que, embora ndo legais, ndo conduzem a mulher
a condigdo de desonesta. Referimo-nos a mancebia. Vivendo em estado de
casada, tendo, criando e educando seus filhos num ambiente de fidelidade e
decoro, ndo vemos como considera-la, para os efeitos do artigo, mulher
desonesta. A decéncia da vida conjugal ndo depende, exclusivamente, das
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formalidades do Registro Civil e do sacramento da Igreja. (NORONHA, 1995,
p.138)

Por sua vez, ainda dentro da discussdo de quem pode ser encarada enquanto
vitima, Damasio de Jesus vai apontar algumas condi¢cdes pessoais que devem ser

consideradas no momento de avaliar se o crime aconteceu ou nao.

Note-se que, para a caracterizagdo ou ndo do crime, é preciso levar em conta
as condi¢des pessoais da ofendida, seu grau de cultura, 0 meio onde vive,
para se aferir a verdadeira impressdo 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 0 caso concreto, leva-se em consideracdo que a
vitima deve ser enganada. Se ela dlvida, aceita o risco de sua a¢éo e ndo ha
gue se falar em fraude. (JESUS, 1999,p.111)

Magalhdes Noronha ainda vai apontar sua discordancia quanto a pena do crime
de “posse sexual mediante fraude”, por ndo entender o motivo da diminuigao de pena
em face da estipulada para o crime de estupro, uma vez que “considerando-se,
principalmente, que o delito em foco visa a tutelar exclusivamente a mulher honesta,
ao passo que no estupro o legislador refere-se a qualquer mulher, né&o
compreendemos a disparidade de penas existente entre eles” (NORONHA, 1995,

p.141). E reforga sua indignagao:

O legislado nédo 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
mulher de reputagao inatacavel, sera apenado, no maximo, com esses trés
anos (NORONHA, 1995, p.141).

E por fim o autor vai apontar a importancia para a Justica dessas delimitacdes

gue 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 € que se concluird pela existéncia
ou ndo da fraude. A Justica tatearia no escuro e palmilharia terreno movedico
na apuragdo de casos em que a vitima fosse eximia conhecedora do
comércio carnal e mesmo mais experiente do que o préprio homem.
(NORONHA, 1995, p.138)

E importante, contudo, atentar-se para o fato de que a conceituacéo formal de

mulher honesta é delimitada na doutrina quando o legislador a coloca enquanto
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elemento constitutivo do tipo penal. No entanto, a linha diviséria que separa mulheres
honestas e desonestas €é tracada desde o primeiro momento da discusséo, quando 0s
doutrinadores confrontam as “mulheres recadas” com as “despudoradas”, colocando

esse fator enquanto determinante para a sua maior ou menor protecao legal.

E fundamental destacar também que essa € uma construgdo simbdlica tao
sedimentada que sera considerada mesmo que o legislador ndo 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 tragcam a linha diviséria ao longo de suas
obras, que a expde e defende quando estédo no exercicio da docéncia e que a aplicam

guando estao operando o sistema punitivo.

2.5 A PROTECAO DOS INTERESSES DA ORGANIZACAO ETICO-SOCIAL DA
FAMILIA

O Cédigo de 1940 manteve o crime de Rapto'’ dentro do Titulo “Dos Crimes
Contra os Costumes”, rejeitando o critério do projeto Sa Pereira que pretendia
transferi-lo para o ambito dos crimes contra a liberdade. Tal deciséo se justificou pelo
fato de que o fim do agente era a posse da vitima para fim sexual ou libidinoso. E o
ponto n° 73 da exposi¢cdo de motivos do Cddigo de 1940 vai reforcar essa decisao
apontando que “trata-se de um crime dirigido contra o interesse da organizacédo ético-
social da familia - interesse que sobreleva o da liberdade pessoal. Seu justo lugar,

portanto, é entre os crimes contra os costumes” (PIERANGELLI, 2004).

Os doutrinadores também se encarregaram de reforcar o porqué da manutencao
do crime da Rapto dentre os crimes contra os costumes. Heleno Fragoso (1962) vai

trazer que

N&o ha duvida de que o rapto violento ou fraudulento, e mesmo o consensual

s&o crimes contra 0s costumes, no sentido em que esta palavra é empregada

17 Cabe destacar que a Lei n°® 11.106/2005 realizou significativas mudancas no que diz respeito as
condutas tipificadas enquanto “Rapto violento ou mediante fraude” (art.219) e “Rapto consensual” (art.
220). O art. 219 deixou de vigorar enquanto “Rapto violento ou mediante fraude”, tendo em vista que
essa lei acrescentou o inciso V ao §1° do art. 148 (Sequestro e céarcere privado), com a seguinte
redacao: “Se o crime ¢ praticado com fins libidinosos”. Ja o crime de “Rapto consensual” (art. 220) foi
extinto.
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pela lei, ou seja, a moral publica sexual. A ofensa que se faz a liberdade
individual (no rapto violento ou fraudulento) € apenas meio. Nem se pode
dizer que seja, no caso, o interesse prevalente. No rapto consensual, ja é
evidente que ndo héa crime contra a liberdade individual (a ofendida livremente
consente na sua abducdo). E também lesado (como nas outras formas de
rapto também) o interesse de ordem familiar, e nesta modalidade do crime,
de forma mais evidente; mas o fim do agente ndo deixa de ser libidinoso, o

gue justifica a sua inclusé@o entre os crimes contra 0os 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 organizacéo da familia, e,
secundariamente, a liberdade individual. (FRAGOSO, 1962, p.528 — 529,

grifos do autor)

Nessa exposicdo de Fragoso € possivel perceber, também, que para o

doutrinador a protecéo da “liberdade sexual” e da “organizag&o da familia” estavam

equiparadas em importancia.

Por sua vez, Daméasio de Jesus (1999) em sua obra deixa explicito o

posicionamento de que o principal bem juridico atingido era a “liberdade sexual”,

sendo a “organizagao da familia” uma questdo secundaria. Ele traz

N&o existe divida de que o rapto ofende a liberdade individual da mulher e
gue atenta contra a organizacdo 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 disposicéo do préprio corpo em matéria sexual, sem se olvidar
da ofensa contra os bens juridicos da liberdade pessoal e da organizacdo da
familia. (JESUS, 1999, p.125)

Desse modo, € possivel perceber que, seja de forma principal ou secundaria, a

protegcdo da dita “organizagdo da familia” ganhou especial destaque nos até entéo

crimes de rapto, tendo, com isso, um impacto mais explicito nas discussbes

doutrinarias no que diz respeito as mulheres que eram passiveis de figurar enquanto

vitima de tais crimes.
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O Cddigo separou 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 Fraudulento (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 libidinoso” (art. 219,
CP), manteve como sujeito passivo exclusivamente a “mulher honesta”. Damasio de
Jesus (1999, p.127) vai dizer que “pouco importa se a vitima é ou ndo virgem, uma
vez que a mulher casada também pode ser sujeito passivo, ou a sua idade. S6 a

mulher dissoluta é que ndo pode ser sujeito passivo da incriminagao”.

Os cinco doutrinadores aqui analisados entendiam que a conduta quando
realizada contra uma mulher desonesta nao era suficiente para abalar moralmente a
honra ou reputacdo da vitima e da familia. No caso de uma meretriz ou uma mulher
libertina, mesmo que houvesse uma abduc&o ou uma retengéo para fim libidinoso nao
existiria rapto, mas sim, um crime contra a liberdade (HUNGRIA; LACERDA, 1947,
p.206).

Ainda dentro dessa discussao, Magalhdes Noronha vai fazer questao de tecer
maiores comentarios quanto a questdo da prostituta, apontando que ela poderia ser

vitima de estupro ou atentado violento ao pudor, mas nao de rapto. Ele diz

Nesse crime, duas hipoteses podem ocorrer: ou ha a simples tirada, a simples
subtrac¢éo, ficando o fim libidinoso em mera perspectiva; ou, ao revés, este é
consumado. Neste caso, se a vitima é prostituta e o réu usou de violéncia ou
grave ameaga, ndo deixara de existir crime, podendo, entdo, 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 projecédo do delito no mundo exterior s6 aquela
subtracéo, convenha-se que o fato dessa simples tirada ndo assume tanta
gravidade, ndo provoca tanto clamor social, ndo infunde na coletividade esse
sentimento de inseguranga que a invade a noticia de um crime, impondo-se
a repressao penal. E isso porque essa tirada, geralmente do prostibulo, muito
mal podera assumir aspecto de subtracao da esfera de custédia e protecédo
social, ou, pelo menos, de pouca monta serd tal fato. Por outro lado, fim de
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libidinagem em mera perspectiva ndo constitui ofensa contra o pudor que
justifigue a capitulac@o 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

gue apresentaram nos crimes anteriores (e que aqui também ja foi exposto).

Abordando de forma breve o Rapto Consensual, que consistia em “se a raptada
€ maior de quatorze anos e menor de vinte e um, e 0 rapto se da com seu
consentimento” (art.220, CP), tinha-se uma protecéo do legislador ao patrio poder e a
autoridade tutelar. Os doutrinadores apontaram gue nesses casos 0 consentimento
da mulher era nulo, tendo em vista que a filha/tutelada ndo poderia contrariar a
vontade do pai/tutor, e que por 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” e que
tivessem no polo passivo principalmente as mulheres, fica evidente que quando o
legislador tratou tais crimes sob a epigrafe de “crimes contra os costumes” buscou-se
uma tutela que ia muito além destas. E assim sendo, os doutrinadores se
encarregaram de tracar as linhas que contornaram esta tutela, excluindo as mulheres
cuja violacdo ndo afetava o0 que eles enxergavam enquanto moralidade publica e
reforcando a importancia de proteger os interesses familiares (dos quais a tutela da

sexualidade feminina é ponto de especial relevancia).

2.6 A VITIMA NA REFORMA DE 1984

Em 1984 o Cddigo Penal passou pela maior reforma desde 1940. Por meio da
Lei n°® 7.209 de 11 de julho de 1984 toda a parte geral do Codigo foi reformada 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 elemento a ser valorado

na dosimetria da pena.
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O topico n° 50 da exposicado de motivos da reforma de 1984 justifica a inovacéo
legislativa que fez referéncia expressa ao comportamento da vitima dizendo que este
e “erigido, muitas vezes, em fator crimindégeno, como, entre outras modalidades, o

pouco recato da vitima nos crimes contra os costumes” (PIERANGELI, 2004)

Com relacao a tal inovagéo Heleno Fragoso (1986) e Magalhaes Noronha (1998)
nao travam grandes discussdes. Os doutrinadores restringiram-se apenas a dizer que
entrou em vigor o “comportamento da vitima” enquanto elemento de analise no art. 59
e gue isso se justifica pelo fato de que as ac¢des da vitima podem contribuir para o
advento do fato punivel e, desse modo, deve influir sobre a maior ou menor

reprovabilidade da agao.

Damasio de Jesus trata a alteracdo de forma breve, mas preocupa-se em

destacar os crimes sexuais como exemplo.

Por ultimo, ha mengéo ao “comportamento da vitima”. Em alguns crimes,
como os de natureza patrimonial e sexual, a conduta do sujeito passivo pode
provocar ou facilitar a préatica delituosa, circunstancia a ser considerada pelo

juiz na dosagem concreta da pena. (JESUS, 1997, p.547)

Das doutrinas analisadas a Unica que se debrugca um pouco mais sobre a
guestao € a de Julio Mirabete (1994). O autor traz uma exemplificacdo mais extensa
do que seria este “comportamento da vitima”, pontuando que mesmo que nao
justifique o crime, esses tipos de condutas devem ser levados em consideragao pelo

aplicador do direito no momento de dosimetria da pena. Ele aponta

Estudos de Vitimologia demonstram que as vitimas podem ser
“colaboradoras” do ato criminoso, chegando a se falar em “vitimas natas™
(personalidades insuportaveis, criadoras de caso, extremamente antipaticas,
pessoas sarcasticas, irritantes, homossexuais e prostitutas etc.). Maridos
verdugos e mulheres megeras séo vitimas potenciais de conjuges e filhos;
homossexuais, prostitutas e marginais sofrem maiores riscos de violéncia
diante da psicologia doentia de neur6ticos 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 nao justifiquem o
crime, diminuem a censurabilidade da conduta do autor do ilicito, implicando
abrandamento da pena. (MIRABETE, 1994, 279)
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Cabe apontar que ao optar por trazer tal inovagao o legislador de 1984 atesta
gue o recato da vitima, dentro dos termos interpretativos que é dado nos crimes contra
0s costumes, ainda é relevante para o ordenamento juridico patrio. E, para além disso,
€ 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 estes, e que essa redagao segue em vigor

até a atualidade.18

18 vale mencionar, tendo em vista que este trabalho é desenvolvido no Programa de Pds-graduacio
em Direito da Universidade Catdlica de Pernambuco, que Roque de Brito Alves (professor desta
universidade de 1960 a 2008) escreveu sobre a Parte Geral do Cédigo Penal desde a década de 1970,
sendo citado em livros e artigos juridicos no Brasil e no exterior (ASCOM-DPPE, 2021). Com relacdo a
esta alteracdo do art. 59 do Cdédigo Penal ele faz a seguinte mencao: como inovacdo do novo texto
penal brasileiro — e inexistente nas legislacdes penais contemporaneas mais recentes, como as de
Portugal de 1995, da Espanha de 1996, da Alemanha de 1975 —, 0 juiz ao aplicar a pena devera atender
ndo somente a conduta, a culpabilidade ou a personalidade do autor do delito como ao comportamento
da vitima do crime (art.59), adotando-se , assim, um dos principios da moderna ciéncia da Vitimologia.
As vezes, inconsciente ou conscientemente, a vitima provoca o delito, “a injusta provocag&o da vitima”
como minorativa penal (8 1°do art.121, § 4° do art.129) causadora de grande reducéo de pena (ALVES,
2007, p.357-358).
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3 QUEM SAO ESSAS MULHERES?

Com a leitura das doutrinas indicadas no primeiro capitulo foi possivel perceber
gue os autores se encarregaram de desenvolver uma dindmica de categorizacéo de
mulheres. Na busca de garantir que a aplicacdo da lei penal se restringisse a tutela
apenas daquelas mulheres cuja violacdo significava uma ofensa ndo s6 a sua
liberdade sexual, mas principalmente a moral e aos costumes da sociedade brasileira,
a representacdo de mulher construida nas linhas da doutrina foi a divisdo das

mulheres em dois grandes grupos: mulheres honestas e mulheres desonestas.

A “honestidade” € um conceito aberto que tem sua livre interpretacdo dada por
agueles que aplicam o Direito, os doutrinadores se encarregaram de tracar caminhos
interpretativos que tiveram como base elementos, igualmente abertos (como, por

” “

exemplo, “honra”, “moral publica e sexua

I”, “protegao familiar”’). Tendo em mente que
as fontes histéricas, especialmente as fontes escritas, ndo falam sozinhas e que
precisam ser encaradas a partir de um olhar critico, acredita-se que as categorias
apresentadas expressamente pelas linhas das doutrinas sdo apenas um primeiro

dado de representacdo, uma camada superficial de andlise.

No segundo nivel de representacdo é possivel chegar a uma andlise mais
profunda dessa mulher idealmente tutelada pelo sistema de justica criminal, faz-se
necessario, portanto, confrontar a fonte central (o texto doutrinario) com outras fontes
(que neste caso serdo fontes bibliograficas), para que seja possivel a percepcao de

outras matizes de representacao (LEIPNITZ, 2017, p.242-243).

Com base nesse entendimento, analisou-se o texto doutrinario a partir de um
olhar critico de fontes bibliogréficas da criminologia critica em dialogo com as teorias
feministas, em especial, o feminismo negro, justamente por entender que o racismo €
um pilar central na construcdo da sociedade e do sistema punitivo brasileiros.
Compartilha-se aqui do entendimento de que “o género € uma variavel, ndo podendo
ser separado de outras formas de opressao, pois numa sociedade como a brasileira
0 racismo tem que ser considerado como um eixo articulador, pois este determina a
hierarquia de género” (RAIMUNDO, 2018, p.85).
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Acredita-se que a imagem de mulher idealmente tutelavel que os doutrinadores
construiram e que vai ganhar forma concreta na aplicacdo do Direito passa
diretamente pela questdo racial, embora este elemento tenha ficado apenas nas

entrelinhas da representacéo doutrinaria.

3.1 A CORRUPCAO DO PUDOR SOCIAL: ENTRE A GUIA DA MORAL SOCIAL E A
APRENDIZ DE EVA

No capitulo anterior, os doutrinadores analisados ao longo de suas obras se
encarregam de diferenciar as mulheres ao longo da anélise dos até entdo chamados

“crimes contra os costumes”.

Como forma de alerta aos juristas e buscando garantir que a tutela penal fosse
destinada apenas aquelas mulheres merecedoras de tal “protecao”, os autores foram
delimitando quem seria a mulher a ser “resguardada”. aquela que por agir com
“decéncia”, “recato” e “pudor” disciplinou os instintos sexuais naturais dos homens e
tornou-se assim responsavel pelo “equilibrio sexual” e manutencao da “ordem sexual

social”, guia da “moral social” e da “ordem familiar”.

E, da mesma forma que a mulher virtuosa foi sendo retratada ao longo das
doutrinas, os autores também se encarregaram de alertar os aplicadores do Direito
das aprendizes de Eva: aquelas mulheres que com sua “deficiéncia de reserva” e
“frouxiddo de pudicicia” abriram as portas para a “corrupgao do pudor’ e,

consequentemente, para as “infelicidades sexuais”.

No segundo nivel de analise desta pesquisa, foi necessario compreender como
a imagem das mulheres negras foi construida no imaginario social, para entender, nas
entrelinhas do texto doutrinario, como elas encontram uma correspondéncia com as

categorias inicialmente apresentadas pelos doutrinadores.

3.1.1 Mulheres negras e sexualidade
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Na andlise dos crimes contra os costumes, € fundamental entender como a
sexualidade das mulheres negras foi historicamente representada. Quando se fala de
mulheres negras e sexualidade no Brasil € fundamental comecar observando préprio
movimento de miscigenacdo do pais e o mito da democracia racial, percebendo a
forma como as mulheres escravizadas eram tratadas e como foram retratadas pela

literatura patria.

Lélia Gonzales vai trazer que os “casamentos inter-raciais” nao foram nada além
do resultado da violentacdo de mulheres negras por parte da minoria branca
dominante (GONZALES, 2020, p.50). Lélia diz que “o grande contingente de
brasileiros mesticos resultou de estupro, de violentagcdo, de manipulagéo sexual da
escrava. Por isso existem 0s preconceitos e 0os mitos relativos a mulher negra: de que
ela é ‘mulher facil’, de que é ‘boa de cama’ (mito da mulata) etc. e tal.” (GONZALES,
2020, p.202).

Sueli Carneiro também vai apontar que a representacdo da sexualidade das
mulheres negras funciona como uma forma de justificar as a¢des do senhor a partir

da culpabilizagéo da exacerbacéo sexual das mulheres escravizadas.

(...) a exaltacdo sexual da escrava e o culto a sensualidade da mulata, tdo
caros a nossa cultura branca e machista, vistos sob um novo prisma, mais do
gue explicar os ataques sexuais as escravas parecem cumprir uma funcéo
justificadora do senhor de escravos enquanto vitima do que Giacomini chama
de superexcitacdo genesica das escravas negras. (CARNEIRO, 2019, p.92,
grifo da autora)

Embora a mulher escravizada néo tivesse a possibilidade de recusar os atos
sexuais impostos pelo senhor, era sobre ela que recai a culpa por essa interagéo, uma
vez que era colocada enquanto uma mulher de sexualidade exacerbada e que, com
isso, seduzia e corrompia os senhores. Nos escritos de Flauzina é possivel visualizar
como esses esteredtipos foram reforcados.

A prestacéo de favores sexuais sempre foi tomada como parte de uma rotina
de obrigacBes das negras que da casa grande se transferiu para as
dependéncias de empregada. Gilberto Freyre, em seu tao festejado Casa

Grande e Senzala nos da uma mostra da forma como desenhou esse tipo de
esteredtipo para as mulheres negras:

“...0 que sempre se apreciou foi 0 menino que cedo estivesse metido com
raparigas. Raparigueiro, como ainda hoje se diz. Fermeeiro. Deflorador de
mocinhas. E que ndo tardasse em emprenhar negras, aumentando o rebanho
e o capital paternos.
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... O que a negra da senzala fez foi facilitar a depravagdo com a sua docilidade
de escrava, abrindo as pernas ao primeiro desejo do senhor. Desejo néo,
ordem.

... Superexcitados sexuais foram antes estes senhores que as suas negras
ou mulatas passivas. Mas nem eles: o ambiente de intoxica¢@o sexual criou-
o para todos o sistema econémico da monocultura e do trabalho escravo, em
alianga secreta com o clima.” (FLAUZINA, 2006, p. 132-133)

Dessas concepc¢fes criou-se uma dualidade entre a imagem sexual das
senhoras e das mulheres escravizadas, onde a sexualidade da senhora branca estava
a servico da reproducdo e das relacdes de parentesco, colocando-as como maes,
mulheres castas e puras (FRANKLIN, 2017, p.78). Ja as mulheres escravizadas
tinham sua sexualidade como um objeto do senhor branco, a maternidade e as
relacbes familiares eram negadas e elas eram colocadas enquanto as negras
sensuais, lascivas, imorais, infanticidas e sem religido (FRANKLIN, 2017, p.78). Foi
construido um discurso que caracterizou as mulheres negras como extremamente
sensuais e sexualizadas, ndo so justificando as violacdes por elas sofridas, mas as

culpabilizando.

Desse confronto entre hipersexualizacdo da negra e assexualizacdo da senhora
branca surgiam também casos de rivalidade que chegavam a resultar em torturas por
parte das senhoras contra as negras, com praticas de mutilagdes, extirpacdes e varias
outras atrocidades em partes do corpo da mulher escravizada que eram colocadas

como uma parte com poder de seducdo das negras (FRANKLIN, 2017, p.78).

A mulher negra seria assim desde o inicio colocada como a responsavel pela
construcdo dos aspectos degradantes da sociedade e das familias brancas, pelos
desvios de conduta dos homens brancos e pela corrupcdo do equilibrio da moral
sexual, tendo em vista 0s contatos intimos que ocorreram na Casa Grande no periodo
de escraviddo e a dita natural exacerbacao de sua sexualidade que inevitavelmente
lhe acompanharia ao longo do tempo (atualizando-se no “mito da mulata”).
(GONZALES, 2020, p.59; 202)

Lélia Gonzales vai trazer um pouco dessa realidade da sexualidade das

mulheres negras na Casa Grande dizendo:

N&o faz muito tempo que a gente estava conversando com outras mulheres,
num papo sobre a situa¢@o da mulher no Brasil. Foi ai que uma delas contou
uma histéria muito reveladora, que complementa o que a gente ja sabe sobre
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a vida sexual da rapaziada branca até ndo faz muito: iniciacdo e pratica com
as crioulas. E ai que entra a histéria que foi contada pra gente (brigada, lone).
Quando chegava na hora do casamento com a pura, fragil e inocente virgem
branca, na hora da tal noite de nlpcias, a rapaziada simplesmente brochava.
Ja imaginaram o vexame? E onde é que estava o remédio providencial que
permitia a consumacao das bodas? Bastava o hubente cheirar uma roupa de
crioula que tivesse sido usada, para “logo apresentar os documentos”. E a
gente ficou pensando nessa pratica, tdo comum nos intramuros da casa
grande, da utilizacdo desse santo remédio chamado catinga de crioula
(depois deslocado para o cheiro de corpo ou simplesmente cecé). E fica facil
entender quando xingam a gente de negra suja, né? (GONZALEZ, 2020,
p.86-87)

Assim, no que diz respeito a sexualidade (mas nao s6 a isso) as mulheres negras
ocupavam um lugar oposto ao destinado socialmente as mulheres brancas, uma vez
que eram vistas como indignas. Nao havia uma honra a se proteger, como no caso
das castas senhoras brancas, o que existia era um corpo e uma sexualidade a serem
usados pelos homens brancos e controlados socialmente. As mulheres escravizadas,
colocadas enquanto propriedade, ndo havia espaco para renuncia as investidas do
senhor. E nas viola¢des sofridas ndo havia de se reivindicar um lugar de vitima, porque
elas que estariam provocando os instintos naturais dos homens brancos (GONZALES,
2020; FRANKLIN, 2017).

No pos abolicdo a mulher negra continuaria sendo a grande culpada pelo desvio
de carater e moral da populacéo branca, seria a responsavel pela dissolu¢éo dos lagos
familiares das unifes brancas devido a sua volupia e luxudria incontrolaveis (GOES,
2015, p.182), mantendo assim o temor quanto a sua imagem de destruidora de lares.

Nesse sentido, Luciano Goes vai nos trazer que

O medo branco, assim, também se expressava no perigo que a familia branca
(base da sociedade brasileira) corria diante do contato do homem branco e a
mulher negra. Uma permanéncia desde a relagdo casa grande-senzala,
guando muitas sinhas viam nas mucamas e amas de leite, uma ameaca
constante aos seus maridos, expostos a seducéo resultante da sensualidade
e devassidao naturais da negra (GOES, 2015, p.182-183)

No entanto, mesmo existindo um temor, as mulheres negras ainda eram

utilizadas para a iniciacdo sexual dos homens brancos, como relata Lélia Gonzalez.

A exploracao da mulher negra enquanto objeto sexual é algo que esta muito
além do que pensam ou dizem os movimentos feministas brasileiros,
geralmente liderados por mulheres de classe média branca. Por exemplo,
ainda existem “senhoras” que procuram contratar jovens negras belas para
trabalharem em suas casas como domésticas; mas o objetivo principal € que
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seus jovens filhos possam “se iniciar’ sexualmente com elas. (Desnecessario
dizer que o salario de uma doméstica é extremamente baixo.) Com isso
temos um exemplo a mais da superexploragdo econémico-sexual de que
falamos acima, além da reproducao/perpetuacdo de um dos mitos divulgados
a partir de Freyre: o da sensualidade especial da mulher negra. (GONZALEZ,
2020, p.60)

Dessa forma, se na sociedade escravista o0 corpo e a sexualidade da mulher

negra eram usados e controlados dentro da casa grande, nesse momento posterior

era necessario manter um controle ainda maior “pois sendo ela propria a grande

responsavel pela depravacdo sexual do homem branco, na concepcdo, a sua

sexualidade ndo poderia escapar ao controle que a elite pretendia na época”

(FRANKLIN, 2017, p.92), mesmo que a objetificacdo de seus corpos permanecesse

Nno intramuros.

E ndo era s6 no ambito familiar que a interacdo entre senhor e escravizada

representava um risco. Como Lélia Gonzales vai apresentar, do ponto de vista

econdmico também existia uma preocupacdo desde o periodo escravista.

Ao caracterizar a funcao da escrava no sistema produtivo (prestacdo de bens
e servicos) da sociedade escravocrata, Heleieth Saffioti mostra sua
articulacdo com a prestacdo de servicos sexuais. E por ai, ela ressalta que a
mulher negra acabou por se converter no ‘instrumento inconsciente que,
paulatinamente, minava a ordem estabelecida, quer na sua dimenséo
econdmica, quer na sua dimensao familiar’. Isto porque, o senhor acabava
por assumir posi¢cBes antiecondmicas, determinadas por sua postura sexual;
como houvesse negros que disputavam com ele no terreno do amor, partia
para a apelagéo, ou seja, a tortura e a venda dos concorrentes. E a desordem
se estabelecia exatamente porque ‘as relagbes sexuais entre os senhores e
escravas desencadeavam, por mais primarias e animais que fossem,
processos de interacdo social incongruentes com as expectativas de
comportamento, que presidiam a estratificacdo em castas. Assim, néo
apenas homens brancos e negros se tornavam concorrentes na disputa das
negras, mas também mulheres brancas e negras disputavam a atencéo do
homem branco’ (GONZALES, 2020,p.82).

Nas andlises de Naila Franklin (2017), por sua vez, é possivel perceber que as

preocupacdes da elite branca iam para além da negra em si, passando também pela

sua maternagem e o consequente problema da suposta degenerescéncia da prole

mestica.

(...) uma preocupagdo com as reminiscéncias do costumeiro contato que o
homem branco possuia com a negra nas relagdes escravistas, sob a forma
de estupro, mas que o discurso da época justificou pela natural predisposicéo
da mulher negra a uma sexualidade exacerbada. Esse contato origina, nao
sO a depravagdao do homem branco, mas também da prole “mestica ou
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mulata”, que ira adquirir aspectos de degeneragéo provenientes do contato
da negra com o branco (FRANKLIN, 2017, p.92).

Entrando na questdo da maternidade das mulheres negras, € possivel perceber
gue se por um lado ela era necessaria para que a funcdo de ama-de-leite fosse
desempenhada, por outro ela era rejeitada, tanto porque a cria ndo seria Util para o
senhor nos seus primeiros anos de vida, quanto porque significaria mais um negro

supostamente degenerado na sociedade.

Geralmente as amas-de-leite eram amas de aluguel que tinham seus servicos
constantemente oferecidos, uma vez que muitos senhores se recusavam a manter a
mulher escravizada com seu filho, considerando este como um peso, ja que nos anos
iniciais ndo poderia exercer nenhuma atividade lucrativa (SOARES, 1994, p.30-31).
Mas por vezes essa funcdo poderia ser desempenhada pela prépria mulher
escravizada da familia, caso coincidissem partos de senhora e escravizada (SOARES,
1994, p.28). Dessa forma, o destino da maternidade das negras seria definido de

acordo com a utilidade que teria para a familia senhorial.

Ser ama-de-leite significava forcosamente renunciar a prépria maternidade, uma
vez que muitos senhores preferiam que essas mulheres néo dividissem seu leite entre
seus filhos e os delas (SOARES, 1994, p.31). Quando aquela gravidez nao era util
para a familia a qual pertencia a mulher escravizada havia uma grande negligéncia e
descaso por parte dos senhores no periodo de gestagao, faltando assim condi¢fes
minimas para o desenvolvimento do feto (FRANKLIN, 2017, p.73). Quando a gravidez
vingava, era comum que elas matassem seus préprios filhos, dada as condi¢cdes
impostas pela escraviddo (FRANKLIN, 2017, p.73), ou que eles fossem entregues a
propria sorte, indo superlotar as instituicdes de caridade (SOARES, 1994, p.31). E
dessa condicdo a qual as mulheres negras foram expostas, surge a ideia de que as

negras sdo mas maes e infanticidas.

Contudo, a partir de meados do século XIX, a utilizacdo do leite materno negro
se tornaria objeto de reprovacédo ferrenha por parte dos médicos brasileiros e as amas
seriam vistas como portadoras e transmissoras de doencgas infecciosas, que podiam
ameacar as vidas das criancas brancas e de toda a familia (SOARES, 1994, p.32). A
partir dessa visao, e fortemente influenciados pelas doutrinas higienistas européias,

os médicos difundiriam que a causa principal da mortalidade infantil branca se
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encontrava no costume de serem as criangas entregues a amas-de-leite escravizadas
(SOARES, 1994, p.32-33).

O leite negro supostamente ndo transmitiria apenas doencas fisicas, mas
também morais, vicios e paixfes que maculariam a personalidade do pequeno senhor.
Os doutores passaram a questionar inclusive a afeicdo e os cuidados dispensados
pela ama negra ao menino branco, a transformando, mais uma vez, em algoz, e
difundindo a ideia de que elas executavam aquela funcdo simplesmente por
obrigacéo, no caso de ser mulher escravizada, ou por estarem interessadas em assim
ganhar a vida, enquanto negra livre ou liberta (SOARES, 1994, p.33-34). A ideia de
descompromisso das amas era tanta que as acusavam de, sempre que pudessem,
eximirem-se do trabalho valendo-se de diversos artificios, inclusive obrigando as
criancas a ingerirem bebidas alcodlicas e outras drogas que provocavam Sono
profundo (SOARES, 1994, p.34).

As mulheres escravizadas, que tinham seu direito a maternidade negado, e que
ja eram penalizadas quando exerciam seu papel reprodutivo sem que houvesse uma
utilidade para o seu senhor (mas que ainda poderiam ser vendidas/alugadas enquanto
prestadoras de servigo para outras casas), agora também eram culpabilizadas pelos
problemas enfrentados na maternidade das mulheres brancas, reforcando ainda mais
0 esteredtipo de mas maes. Dessa forma, o Unico aspecto positivo da maternidade

negra deixa de existir e ela € vista exclusivamente enquanto um problema.

Existia no Brasil uma grande preocupagdo com a mesticagem e a suposta
degeneracdo que vinha com ela. Analisando as obras de Nina Rodrigues'®, Naila
Franklin (2017) vai apontar que o autor no artigo “Mesticagem, Degenerescéncia e
Crime — A mestica, a mulata e a heranga criminosa pela mulher’ associa a mulher
negra a mesticagem, e a esta a criminalidade e a violéncia no Brasil.

a problematizagdo da hereditariedade de um comportamento criminoso se da

a partir da mulher, haja vista que nos casos de mesticagem que ele analisa,
“o cruzamento”, ou seja, o intercurso sexual entre homem e mulher que da

19 Considerado o maior representante das ideias da Escola Italiana de Antropologia Criminal no Brasil
e alcado a condigao de icone historico dos estudos sobre o negro no Brasil, Raimundo Nina Rodrigues
nasceu no Maranhdo, na cidade que hoje tem seu home, em 1862 e morreu em 1906. Formou-se em
Medicina em 1887 e em 1889 prestou concurso para a Faculdade de Medicina da Bahia, vindo a ocupar
o lugar de adjunto da Cadeira de Clinica Médica. Autor de um vasto numero de livros e artigos, como
as obras “As ragas humanas e a responsabilidade penal no Brasil (1894) e “O animismo fetichista dos
negros da Bahia (1900), Nina Rodrigues teve seu conhecimento amplamente divulgado no Brasil e no
exterior (CORREA, 2006).
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origem a um pais mestico se faz através do casamento de homens brancos
com mulheres negras, mesticas ou mulatas. A partir disso, argumentamos
gue uma das razdes para tal fato pode residir na fundante disposi¢éo do corpo
da mulher negra para o aproveitamento do homem branco, ao passo em que
0 acesso ao corpo da mulher branca, contrariamente, seria mais dificultado.
Assim, seria a mulher negra — mestica ou mulata — essencialmente o
“elemento corruptor” do pais, pois 0 seu livre acesso € que permitiria o
repasse das caracteristicas do negro no pais em formacgédo (FRANKLIN, 2017,
p.108).

E quando se fala de um repasse das caracteristicas negras, nao poderia ficar de
fora a hereditariedade da sexualidade exacerbada que a mulher negra supostamente
possuia. Essa sexualidade desenfreada passaria ndo apenas para as mulheres
mesticas, mas também para os homens. Naila Franklin (2017), analisando os escritos
de Nina Rodrigues, vai mostrar como o médico representou o homem negro a partir

dos mesmos esteredtipos de exacerbacao sexual.

‘A associagdo do crime a francas manifestacdes degenerativas e sua
caracteristica de retorno aos sentimentos indomaveis dos instintos inferiores,
barbaros ou selvagens, ndo deixa qualquer divida a esse respeito. Vemos
com frequéncia entre pessoas da raca negra a sensualidade tomar um
aspecto francamente patologico, ou pelo menos de degenerescéncia
manifesta. Sabemos que nos Estados Unidos uma das causas mais
freqiientes de linchamento nos estados do sul é a violacdo de jovens brancas
pelos negros que geralmente terminam por matar suas vitimas (RODRIGUES
apud FRANKLIN, 2017, p.117)

Especificamente sobre o caso dos linchamentos dos homens negros nos
Estados Unidos que Nina Rodrigues, no trecho supracitado, traz para corroborar com
sua tese de sexualidade patoldgica por parte dos homens negros, podemos trazer 0s
dados que Angela Davis apresenta quando esta falando do mito do estuprador negro

e os casos de linchamentos aos quais Rodrigues fez referéncia.

Ela vai apontar que embora o mito do estuprador negro tenha se atualizado e
levado aos casos de linchamento, e que uma grande producao de livros, artigos e
propagandas ganhassem volume nos Estados Unidos, eles baseavam-se apenas na
ideologia racista (DAVIS, 2016, p.182). Ela mostra que chegou ao ponto de no livro
de Jean MacKellar ser colocado que 90% de todos os estupros notificados no pais
eram cometidos por homens negros, enquanto os dados do FBI apontavam o
percentual de 47% (DAVIS, 2016, p.182-183). Dessa forma, 0 mito se reproduzia com

base na for¢a do racismo, mas sem base em informag¢bes concretas, e, com iSso, 0
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problema dos estupros no pais acabava nao sendo enfrentado efetivamente, mas o

imaginario racista seguia sendo refor¢cado.

E dentro desse cenario Davis vai falar de como os movimentos de mulheres
negras assumiram a lideranca do movimento de combate aos linchamentos por
entenderem que aquele era um movimento que atacava toda a comunidade negra,
uma vez que a figura do estuprador mitico implicava também na figura da prostituta
mitica (DAVIS, 2016, p.194).

A imagem ficticia do homem negro como estuprador sempre fortaleceu sua
companheira inseparavel: a imagem da mulher negra como cronicamente
promiscua. Uma vez aceita a nocdo de que os homens negros trazem em si
compulsdes sexuais irresistiveis e animalescas, toda a raga € investida de
bestialidade. Se os homens negros voltam os olhos para as mulheres brancas
como objetos sexuais, entdo as mulheres negras devem por certo aceitar as
atencdes sexuais dos homens brancos. Se elas séo vistas como “mulheres
faceis” e prostitutas, suas queixas de estupro necessariamente carecem de
legitimidade. (DAVIS, 2016, p.186)

Dessa forma, nos Estados Unidos, onde a escraviddo também foi marcada por
uma rotina de abusos sexuais entre senhor e escravizada (uma vez que esta era uma
propriedade e, por isso, o senhor branco tinha direito de propriedade sobre seu corpo
como um todo), essas coercdes sexuais nhao eram reconhecidas enquanto estupro e
esse padréo de abuso institucionalizado de mulheres negras se tornou téo forte que
conseguiu, assim como no Brasil, sobreviver a abolicdo da escravatura (DAVIS, 2016,
p.180).

Dentro dessa dinamica, as mulheres negras continuam a sofrer abusos por parte
dos homens brancos que estdo convencidos da naturalidade dos seus atos e tais
agressbes tém sido ideologicamente sancionadas por politicos, intelectuais e
jornalistas, bem como por literatos que com frequéncia retratam as mulheres negras

como promiscuas e imorais (DAVIS, 2016, p.181).

Desse modo, quando é trazido para o Brasil o exemplo dos Estados Unidos para
embasar os argumentos de que os homens negros sdo dotados de uma morbidez
sexual, Nina Rodrigues, assim como o0s autores estadunidenses, o faz com base na

ideologia racista que lhe permeia.

Além disso, ele se encarrega de reforcar o mito da mulher negra

promiscua/prostituta e nesse ponto as negras/mesticas/mulatas, que ja ndo sao
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encaradas enquanto vitimas, passam a ter uma dupla culpa pelos crimes de estupro
e as demais violacGes sexuais. Ela ndo é sO culpada por corromper os homens
brancos com sua sexualidade animalesca, mas também por colocar no mundo os
homens negros/mesticos, espalhando assim hereditariamente os aspectos de sua
suposta degeneracdo, que acarretariam também os estupros e violacdes das

mulheres brancas.

Dessa forma, a mulher negra esta no centro da discusséo dos crimes sexuais no
Brasil, mas nunca ocupando idealmente o lugar de vitima. Sua imagem ¢é atrelada, na
verdade, a da grande responséavel pela desordem nas familias e pela corrupcdo da
moral sexual social, e, com isso, ela tem sua representacdo completamente afastada

daquele padréo de mulher honrada que o sistema penal vai se colocar como guardiao.

3.1.2 Mulheres negras e espago publico: agressividade e desordem

N&o é sO a sexualidade bestial e corruptora da mulher negra que vai ser
encarada enquanto um desvio de conduta afastando-as assim da disputa por um lugar
de vitima. Outro aspecto relevante que a afasta da imagem ideal que foi colocada
enguanto representacdo das mulheres, lhe colocando, mais uma vez, no lugar de

desordeira/indigna é a sua relacdo com o espaco publico.

As mulheres negras ocupavam o espaco publico, para além do espaco privado
(espaco do lar das senhoras brancas), dessa forma, estavam submetidas a uma dupla
esfera de controle: no ambito doméstico, no que diz respeito ao controle de sua

sexualidade e reproducéo, e no ambito publico, com o controle policial.

Da necessidade desse duplo controle surgia entdo uma associacao entre o
senhor colonial e as agéncias de policiamento das cidades, uma vez que o trabalho
feito nas ruas pelos negros era livre do controle dos feitores e demandava, dessa

forma, o auxilio das forgas policiais (FRANKLIN, 2017, p.75).

Cecilia Soares (1994), em sua pesquisa sobre as mulheres negras na Bahia no
século XIX, traz que os dados de ocupacdes das mulheres escravizadas em Salvador
no periodo de 1811 — 1888 apontam que a maioria das mulheres escravizadas servia
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diretamente na casa do senhor e as atividades domésticas representavam 58% das
ocupacodes declaradas, mas que também existia um grande numero de vendedoras
de rua e negras que realizavam servicos domésticos para terceiros fora da residéncia
senhorial (SOARES, 1994, p.22).

Trabalhando nos espacos publicos estavam, por exemplo, as denominadas
negras do ganho de rua (a exemplo das vendedoras ambulantes), as lavadeiras,
engomadeiras, artesas (bordadeiras, rendeiras, costureiras e as que faziam ouro na

prensa), representando com isso 20% dos oficios declarados (SOARES,1994, p.22).

Nas suas vivéncias nos espacos publicos eram comuns os litigios e as
desavencas pessoais que, ndo raro, explodiam em cenas violentas que acabavam
nos tribunais e que reforcavam a ideia de que a rua era um ambiente perigoso dada a

vasta presenca de Nnegros nesse espaco.

A rua era considerada pelos brancos ambiente perigoso exatamente pela
presenca expressiva de negros e desclassificados sociais, geralmente
pessoas pobres e desamparadas. As mulheres negras que viviam nas ruas
estavam sujeitas a violéncias e agressfes relacionadas ao seu género, sua
cor e classe. A isso elas respondiam com comportamento aguerrido,
enfrentando situagdes dificeis. Ousadia e agressividade eram procedimentos
necessérios para enfrentar a opressdo social, o racismo, o patriarcalismo,
enfim, as enormes dificuldades da vida, podendo contar ou ndo com a ajuda
de aliados. Agiam, portanto, em defesa prépria e na tentativa de preservarem
sua autonomia nos espac¢os onde atuavam socialmente. Por muitas dessas
atitudes, foram consideradas agentes da desordem e, como tais, punidas.
(SOARES, 2001, p.36)

O comportamento das mulheres negras no espaco publico era recorrentemente
enguadrado enquanto criminoso, seja por serem considerados extravagantes ou por

se tratar de uma tentativa de combater praticas discricionarias.

Perturbar o sossego publico e desacatar as autoridades eram procedimentos
femininos corriqueiros. A toda hora, mulheres eram detidas por desrespeito a
posturas que regulavam esses comportamentos. O ambiente da rua, portanto
espaco publico, permitia, de certas formas, que as negras dessem expansao
a ousadas atitudes. Insultos e comportamentos considerados extravagantes
e desviantes ajudaram a combater, tanto quanto possivel, diferentes praticas
discricionérias, ao tempo que refletiam as limitagfes de suas vidas. Falar alto,
dancar, beber em demasia e brigar era uma constante na vida daquelas
mulheres. Por certo, comportamento desse género era considerado
criminoso merecendo a puni¢édo da deten¢do e multas. Mas essa era a forma
de expressao dessas mulheres; um aspecto de sua cultura. (SOARES, 2001,
p.39)
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Pelas informagdes que Soares (1994) traz em seus estudos, os conflitos com a
policia atingiam até mesmo as mulheres escravizadas encarregadas de trabalhos
considerados domésticos. Analisando especificamente a dindmica das lavadeiras, a
autora vai se deparar com o grande problema que as fontes representavam para a
moral publica, sendo vistas como local de imoralidade e desordem.

Esses lugares tiveram um significado ambiguo: do ponto de vista do branco
foram considerados lugar de bagunca e brigas; para seus frequentadores
eram local de camaradagem e trabalho, apesar dos conflitos que certamente
também ali explodiam vez por outra. Nas fontes, com efeito, era comum as
brigas entre negras. Ali era também lugar de conflito entre essas mulheres e
a policia, que agia com violéncia nessas horas. Segundo Vilhena, escrevendo
no final do século XVIII, nestes locais as negras faziam desordens com outros
negros, disputando agua, quebrando vasilhas, agredindo-se mutuamente,
defendendo seus pertences.

(.)

Seus frequentadores despiam-se para o banho, inclusive durante o dia, o que
era considerado uma afronta a moralidade da elite. Em 1833, um juiz de paz
exigia o retorno de soldados as fontes, a fim de evitar a hudez negra e as
constantes desordens na disputa pela agua. Dois anos depois, 0 mesmo Juiz
reagiria a retirada do corpo de policia desses locais. A presenca dos policiais
era fundamental no controle e repressao nas fontes. Tanto Vilhena quanto o
Juiz de Paz trés décadas depois sO viam as fontes como l6cus de confusao
e abuso da moralidade publica. (SOARES, 1994, p.44)

Em pesquisa sobre o controle policial no Recife no inicio do século XX, Manuela
Abath (2016), analisando os registros de prisdes, também encontrou dados desse
contato das mulheres negras com a policia. Verificou-se que na maioria dos casos de
prisdbes de mulheres negras o “motivo da prisdo” registrado pela policia estava ligado
a praticas das ilegalidades populares, prisdes por serem “desordeiras, embriagadas,
praticantes de catimbo e ofensoras da moral” (VALENCA; MELLO, 2016, p.673).

A partir desses dados € possivel perceber que o contato entre mulheres negras
e policia nos espacos publicos comeca muito cedo e bem antes do contato dessa

instituicAo com as mulheres brancas.

As mulheres negras precisaram enfrentar as ruas e seus dissabores antes
mesmo de serem consideradas livres. Dessa forma, os enfrentamentos com a policia,
gue ja as via como desregradas e violadoras dos cddigos morais da época (seja pela
sua sexualidade ou por estarem frequentando o espaco que as mulheres honradas

nao deveriam frequentar), eram inevitaveis. E, com essa interacdo, o lugar de possivel
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vitima de algum tipo de violacao tornava-se ainda mais inimaginavel, restando apenas

o lugar de eterna suspeita.

3.2 MULHERES NEGRAS E SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Através de uma mudancga brusca de narrativa a imagem, aqui apresentada, das
mulheres negras e da miscigenagcao, que antes era encarada como resultado da
imoralidade destas mulheres, passou a ser retratada enquanto evidéncia de uma
forma branda de escravidao que possibilitou uma tradicéo de intimidade interracial que

supostamente levou a uma sociedade livre do racismo (CAULFIELD, 2000, p.270).

Essa mudancga de narrativa se deu na tentativa de construir uma nova imagem
de pais e de nacdo que vive harmonicamente em uma “democracia racial’. Sueann
Caulfield (2000, p.269-270) em sua obra “Em defesa da honra” mostra como, nas
primeiras décadas do século XX, as autoridades republicanas estavam preocupadas
em esconder a heranca do passado escravista atras da fachada de uma suposta
“‘democracia racial”. Enquanto os nacionalistas gabavam-se da auséncia de
desigualdades de cor ou de raca no pais, 6rgdos extraoficiais do governo

encarregavam-se de definir enquanto antipatrioticas as acusacdes de racismo.

O Paiz, 6rgao extra-oficial do governo, denunciou como antibrasileiros os
rumores sobre a exclusdo de homens negros da guarda dos reis, dado que
“a honra da nossa cultura” jazia na resolugao harmoniosa das tensées raciais.
O brasileiro era “um povo em cujo seio jamais medrariam preconceitos
[raciais] selvagens”, e nunca havia existido “um sinal de prevencéao contra os
homens de cor” por parte de nenhum governante desde a Aboligdo. Qualquer
insinuacdo no sentido contrario — incluindo a “mentirosa acusagao” de
racismo atribuida ao presidente Epitacio Pessoa durante as eleigfes de 1919
— seria antipatriética (CAULFIELD, 2000, p.269)

Dessa forma, foi se estabelecendo no Brasil um cenério onde as atitudes racistas
permaneciam, mas ndo poderiam/deveriam ser definidas enquanto tal (CAULFIELD,
2000, p.270), afinal de contas, ndo pode se falar em racismo onde existe uma suposta

“harmonia entre as racas”.

Analisando as implicacGes dessa dinamica no sistema de justica no ambito dos
crimes sexuais, Caulfield (2000, p.272) percebeu que embora os juristas evitassem
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fazer referéncia a raca, seus julgamentos aparentemente refletiam estereotipos
raciais. Através dos processos analisados a autora vai perceber que a medida que a
cor da vitima ficava mais escura, as probabilidades de pronuncia e condenacéao do
réu diminuiam?°, levando a suposic¢éo de que juizes e promotores usavam seu “poder
interpretativo” nos julgamentos sobre honra sexual para praticar discriminagao racial
enguanto, ao nao fazer referéncia expressa a racga, sustentavam o discurso da
democracia racial (CAULFIELD, 2000, p.270).

Os conceitos abertos de “honra sexual” e “valores familiares” que se mostraram
centrais nas discussdes travadas ao longo das doutrinas analisadas no segundo
capitulo deste trabalho, na pesquisa realizada por Caulfield serdo percebidos
enguanto a brecha encontrada pelos juristas para conciliar suas praticas racistas com
0s argumentos de imparcialidade que tdo bem se encaixam com a imagem de um pais

livre do racismo.

O conceito de honra sexual podia ser interpretado de forma que mantivesse
distingbes de cor e classe que haviam sido ostensivamente eliminadas da
legislacdo republicana. Os juristas interpretavam a honra de maneira
compativel com nogdes tradicionais de clivagem raciais e sociais. (...) O
reforco dos valores familiares inerentes a tais conceitos de honra sexual dava
aos juristas espaco interpretativo para praticar esse tipo de discriminagéo, ao
mesmo tempo em que se julgavam defensores imparciais de valores culturais
abstratos, ou mesmo de uma ordem social natural. Em suma, a honra sexual
era um instrumento que permitia aos juizes abracar a democracia racial €, ao

mesmo tempo, praticar a discriminagéo (CAULFIELD, 2000, p.315).

Os dados dessa pesquisa mostram a dinamica que se apresentou no Brasil da
primeira metade do século XX.

Por sua vez, a andlise aqui desenvolvida nas doutrinas penais da segunda
metade do mesmo século, quando confrontadas com as representacdes apresentadas

no topico anterior apresentam uma correspondéncia entre a figura da mulher

20 E importante pontuar que a pesquisa também constatou os efeitos da raca com relagéo aos homens,
tendo em vista que a medida que a cor do réu ficava mais escura, a probabilidade de pronuncia
aumentava (CAULFIELD, 2000, p.315)
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desonesta construida pelos doutrinadores e a figura da mulher negra retratada no

imaginario social.

O didlogo entre esses dados leva a crer que a auséncia do elemento racial
explicito nas doutrinas no momento de se referir as mulheres entra na mesma
dindmica de preservagao do discurso de “democracia racial” que, na pratica, ndo abre

mao de atuar baseado nos pilares racistas.

Analisa-se agora as implicacdes das constru¢cdes doutrinarias aqui apresentadas
na dindmica de funcionamento do sistema de justica criminal na atualidade, levando
em consideracdo que provavelmente o racismo continua operando de forma velada

nas brechas deixadas pelas entrelinhas interpretativas.

3.2.1 Mulheres: categoria que ndo alcanca as negras

Observando a realidade das mulheres negras ao longo da historia do Brasil, €
possivel perceber que quando se fala que aos homens foi reservado o espaco publico
e 0s estereotipos de virilidade/forca e as mulheres teria sido imposta a esfera privada,
destinada as relacdes familiares como o casamento, a sexualidade reprodutora e 0s
cuidados com o lar e os filhos, tracando assim um padrdo ideal de mulher
recatada/doméstica/pacifica/fragil (ANDRADE, 2005, p.84-85), ndo € das mulheres

negras que esta se falando. Nessa perspectiva Soares (2001) nos diz que

a sua presenca em locais publicos, embora fosse uma ocorréncia natural —
ela desempenhava relevantes papéis sociais naquela metrépole — quase
sempre, seus comportamentos e atitudes eram rotulados de inoportunos ou
até mesmo de extravagantes, de acordo com a mentalidade senhorial e
patriarcal vigente. Essa visdo certamente impunha a mulher, de uma maneira
geral, papéis e procedimentos mais recatados. A mulher negra, contudo,
devido a sua forma de insercdo na sociedade escravista, foi negada a sua
condicado precipua de mulher, tornando-a, dessa maneira, apenas mais uma
mercadoria senhorial (SOARES, 2001, p.35).

Como foi apresentado anteriormente, as mulheres negras desde muito cedo ja
ocupavam 0s espacos publicos; sua sexualidade era vista enquanto bestial e
corruptora (ganhando no imaginario social os contornos da figura da prostituta); o lar

do qual elas cuidavam (sofrendo as mais diversas violacdes) era o dos brancos; os
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filhos dos quais elas cuidavam ndo eram 0s seus, ja que o direito de exercer sua
propria maternidade a elas era negado; e o casamento... o velho ditado racista
responde: “preta pra cozinhar, mulata pra fornicar e branca pra casar’. E nesse

sentindo que Sueli Carneiro (2003) vai dizer que
Quando falamos em mito da fragilidade feminina, que justificou
historicamente a protecdo paternalista dos homens sobre as mulheres, de
gue mulheres estamos falando? Nd@s, mulheres negras, fazemos parte de um
contingente de mulheres, provavelmente majoritario, que nunca
reconheceram em si mesmas esse mito, porque nunca fomos tratadas como
frageis. Fazemos parte de um contingente de mulheres que trabalharam

durante séculos como escravas nas lavouras ou nas ruas, como vendedoras,
quituteiras, prostitutas... (CARNEIRO, 2003, p.50)

Assim, quando se fala das mulheres no Sistema de Justica Criminal, observando
0 dualismo do estereo6tipo do homem ativo que ocupa 0 espaco publico e seu
correspondente criminoso perigoso no sistema penal versus a mulher e seu
esteredtipo de recato e passividade com sua correspondéncia na imagem de vitima,
percebe-se que o esteredtipo construido para as mulheres negras se aproxima mais

daqueles do que destas.

Vera Andrade (2005, p.88) vai apontar que dentro das dinamicas de atuacdo do
sistema de justica criminal, o controle informal exercido pela familia, moral puablica,
escola, religido etc., tinha especial relevo no controle exercido sobre as mulheres, ja
gue dentro dessa construcdo os papéis ideais de feminilidade estariam restritos ao
espaco privado (ANDRADE, 2005, p.88). E, por sua vez, a criminalizagéo por meio do
sistema penal propriamente dito se daria da seguinte forma:

a) Criminalizando (primariamente) condutas femininas (a mulher como autor
de crimes) contra a pessoa (aborto, infanticidio, abandono de recém-

nascido), crimes contra a familia-casamento (bigamia, adultério), crimes
contra a familia-filiag&o (parto suposto, abandono de incapazes).

b) Criminalizando (secundariamente) as mulheres quando exercitam papéis
socialmente masculinos; ou seja, quando se comportam como homens, séo
violentas, usam armas.

¢) Criminalizando (secundariamente) as mulheres quando praticam infracdes
em contextos de vida diferentes dos impostos aos papéis femininos (néao
vivem em familia ou as abandonam.). Aqui ndo apenas violam os tipos
penais, mas a construgdo dos papéis de género como tal e o proprio “desvio
socialmente esperado” (ANDRADE, 2005, p.89).
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Dessa forma, nas condutas criminalizadas primariamente € possivel perceber a
tipificacdo de algumas condutas atribuidas historicamente as mulheres negras (como
€ 0 caso do infanticidio). E na criminalizacdo secundaria, depara-se com a
criminalizacdo das mulheres em si, por violarem principalmente o cdédigo moral
estabelecido socialmente, por fugirem daquilo que era esperado da figura feminina, e
nesse ponto, também ja foi visto que esse controle vem sendo exercido sobre as
mulheres negras desde o periodo escravista, tanto nas casas senhoriais, quanto nas

ruas e instituicdes policiais.

Analisando especificamente a dindmica que envolve os crimes sexuais, €
possivel perceber que os esterettipos dos papéis de género sao acionados de forma
ainda mais explicita, seja pela legislacao, pela doutrina ou pelo judiciario.

A sexualidade feminina referida ao coito vaginal diz respeito a reproducédo. E
a funcdo reprodutora (dentro do casamento) se encontra protegida sob a
forma da sexualidade honesta, que ¢é precisamente a sexualidade
monogamica (da mulher comprometida com o casamento, a constitui¢cdo da
familia e a reproducgédo legitima), de modo que protegendo-a, mediante a
protecdo seletiva da mulher honesta, protege-se, latente e diretamente a
unidade familiar e, indiretamente, a unidade sucessoria (o direito de familia e
sucessfes), que, em Ultima instancia, mantém a unidade da propria classe
burguesa no capitalismo (ANDRADE, 2005, p.98).

E sendo esses 0s principais aspectos que envolvem a tutela da sexualidade
feminina, percebe-se que o lugar de vitima ideal ndo esta em disputa para as mulheres
negras, uma vez que “o0 acesso a posigao de vitimas — seja em qual for a posicdo
tedrica adotada — sempre exige algum nivel de empatia, solidariedade e alteridade em
dimensdes que, no que se refere as pessoas negras, estdo bloqueadas pelo racismo”
(FLAUZINA; FREITAS, 2017, p.66).

No caso das mulheres negras ndo ha sexualidade honesta a ser protegida,
porque elas que foram colocadas enquanto as responsaveis por seduzir os homens
brancos com a sua luxuria e sexualidade exacerbada. Ndo ha que se falar em protecao
de seus casamentos e familias, porque elas que foram colocadas enquanto as
destruidoras de lares e que precisavam ser controladas de perto. Nao héa reproducéo
legitima a ser resguardada, pelo contrario, ha reproducéo a ser contida, uma vez que
€ por meio de sua reproducdo que a sociedade estd cheia de negras e negros

supostamente degenerados que diariamente colocam em risco a ordem social. E
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assim sendo... ndo ha que se falar em vitima, porque é essa mulher negra a grande
culpada (direta e indiretamente) da desordem publica e da crise da moral sexual e

social.

Quando as mulheres reivindicam o posto de vitima que, teoricamente, teria sido
destinado a elas, os mecanismos de controle do sistema punitivo se encarregam de
averiguar se elas correspondem a figura ideal de mulher que o sistema se propde a
tutelar. Dessa forma, o processamento dos crimes sexuais acaba assumindo um
carater de julgamento das biografias de vitimas e autores no intuito de verificar sua

correspondéncia ao papel de vitima (FLAUZINA, 2006, p. 129).

Fazendo essa analise, Vera Andrade (2005) aponta o que ela denominou de

“légica da honestidade”, que, segundo a autora, se configura enquanto

(...) uma subldgica da seletividade na medida em que se estabelece uma
grande linha diviséria entre as mulheres consideradas honestas (do ponto de
vista da moral sexual dominante), que podem ser consideradas vitimas pelo
sistema, e as mulheres desonestas (das quais a prostituta € o modelo
radicalizado), que o sistema abandona na medida em que nao se adequam
aos padrdes de moralidade sexual impostos pelo patriarcado a mulher, I6gica
gue nao se reduz, por outro lado, a criminalizacdo secundaria. Pois pode ser
empiricamente comprovada ao longo do processo de criminalizacdo desde a
criminalizacéo priméria (definicbes legais dos tipos penais ou discurso da Lei)
até os diferentes niveis da criminalizagdo secundéria (inquérito policial,
processo penal ou discurso das sentencas e acérddos) e a mediagao do
discurso dogmatico entre ambas (ANDRADE, 2005, p.90-91).

Assim, na prética, o julgamento dos crimes sexuais ndo significa o julgamento
da violéncia contra a liberdade sexual da mulher, mas sim o julgamento de seu
comportamento e de sua vida como um todo. E tendo em vista que, como a propria
doutrina ja aponta, esses sdo crimes que geralmente acontecem sem a presenca de
testemunhas, o conjunto probatério reduz-se ao depoimento da vitima e a prova

pericial.

Como Vera Andrade (2005) constatou na sua pesquisa feita a partir da analise
de julgamentos de crimes sexuais em Floriandpolis na década de oitenta, exigia-se

gue a palavra da vitima fosse corroborada por outros elementos probatérios.

O que se pode perceber, pelos discursos analisados, € que estes “outros
elementos probatdrios” nada mais sao do que a vida pregressa da proépria
vitima. Ora, se o conjunto probatério se reduz, muitas vezes, a prépria palavra
da vitima entdo esta a se exigir que sua palavra seja corroborada... por sua
vida pregressa, por sua moral sexual ilibada, por seu recato e pudor. Existindo
ou néo laudo pericial, ou ainda prova testemunhal, mesmo em situagfes de
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flagrante delito, a palavra da vitima perde credibilidade se néo for ela
considerada “mulher honesta”, de acordo com a moral sexual patriarcal ainda
vigente no SJC (ANDRADE, 2005, p.93).

E no caso das mulheres negras, que ja enfrentam o problema de nao terem sua
palavra credibilizada em decorréncia do racismo que permeia a imagem delas
construida, a prépria prova pericial também se torna mais um elemento que vai

corroborar com o seu (n&o) lugar de vitima.

Ao analisar o artigo “As formas do himen” escrito por Nina Rodrigues, Naila
Franklin (2017) vai apontar que o médico afirmava que as negras e mesticas possuiam
um tipo de himen que se assemelhava ao himen rompido (FRANKLIN, 2017, p.123).
Analisando um dos casos que Rodrigues relata em seu trabalho, a autora vai nos

dizer:

Notamos uma evidente diferenca de tratamento dos casos entre negras e
brancas. Enquanto a jovem branca de 18 anos € descrita como vitima e
possui todo o apoio do aparato familiar e também do médico legal
(criminolégico) em relagdo a sua denlncia, com as negras a situagao se
inverte. Como as mesmas possuiam uma forma de himen que se
assemelhava muito ao himen rompido, de acordo com as consideragfes do
médico, a possibilidade de serem vitimas de estupro ou atentado violento ao
pudor seria mais duvidosa. E podemos dizer que ai se delineia uma das
chaves interpretativas do entendimento da palavra da vitima mulher em
situacdo de violéncia sexual: a vitimizacdo esta intrinsecamente ligada a
branquidade (FRANKLIN, 2017, p.124).

Assim, cabe a mulher provar que ela é uma vitima real e ndo a vitima simulada
da qual os doutrinadores tanto falam. No entanto, fica evidente que essa vitima mulher
idealmente construida e tutelada pelo sistema de justica criminal € a mulher branca.
A perpetuacédo dos estere6tipos racistas nas dinAmicas sociais brasileiras, obstaculiza
as mulheres negras a possibilidade de disputarem o lugar de vitima e de terem suas

dentncias validadas.

Na dindmica das engrenagens de controle, a legislacéo tutela os bens juridicos
gue guardam correspondéncia com os interesses de manutencao de poder dos grupos
socialmente dominantes, colocando-os enquanto um resguardo a ordem e a moral
média; a doutrina se encarrega de tracar as linhas interpretativas que devem guiar a
atuacado dos julgadores, reforcando, para isso, 0s estere6tipos historicamente

construidos com base nos pilares de racismo, sexismo e classismo que constituem a
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sociedade brasileira e que séo refletidos no sistema de justica como um todo; e os
juizes fecham o cerco de controle, aplicando o Direito a partir das convencgdes sociais
e de argumentos moralizantes. Nessa dinamica, as mulheres negras figurando

enquanto vitimas é uma peca que nao encaixa na engrenagem.

3.2.2 Uma honestidade que ultrapassa os crimes sexuais

Em que pese a entrada em vigor da Lei n® 11.106/2005 que por fim retirou do
Cddigo Penal a expressao “mulher honesta”, a categorizagdo das mulheres, que nas
doutrinas penais tem sua principal construgcéo dentro do capitulo que trata dos crimes
sexuais, ndo sO continuou reverberando, como passou a ser acionada para além
desses. Move-se, assim, o0 sistema de justica criminal como um todo, dando a tdnica
da sua atuacdo, seja quando as mulheres estdo pleiteando o lugar de vitima, ou

guando criminalizadas pelo cometimento de algum ilicito.

A violéncia domestica e familiar contra as mulheres é um exemplo de como a
valoragcdo da honestidade é acionada em outros crimes. A entrada em vigor da Lei n°
11.340/2006, a Lei Maria da Penha, foi um grande passo no sentido de evidenciar o
reconhecimento legal da esfera doméstica enquanto um espaco de reproducédo e
manutencdo de violéncias. Saiu-se, assim, do lugar comum que atrela o ambiente
domeéstico e familiar a imagem de um local absolutamente seguro para as mulheres e

gue nédo caberia ao poder publico intervir nos fatos que la ocorressem.

Contudo, embora o advento dessa lei venha enquanto um resultado da luta dos
movimentos de mulheres por uma maior protecao e a legislacdo nao faca mencéo a
honestidade dessas para que possam figurar enquanto vitima de tais violéncias, na
pratica a “légica da honestidade” segue sendo reproduzida dentro do judiciario. Dessa
forma, a protec@o que se pleiteava fica condicionada ao juizo de honestidade que
comega a ser feito ja nas Delegacias Especializadas de Atendimento as Mulheres e

se estende ao longo de todo o processo criminal. (ANDRADE, 2005)

Nesses casos, para além de toda questdo que envolve o conflito entre as
mulheres negras e a imagem ideal de vitima que foi tracada, também se depara com

o fato de que as particularidades que envolvem as violéncias por elas sofridas nao
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sédo levadas em consideracdo. Nesse sentido Tania Almeida e Bruna Pereira vao

apontar:

Labricas, dotadas de grande forca fisica, sujas, maliciosas, sedutoras,
animais e putas sao algumas das adjetivacdes que fazem referéncias a elas,
e que perpassam os sentidos, as expectativas e praticas segundo os quais
vivenciam seus relacionamentos interpessoais — inclusive aqueles que se
encontram perpassados pela violéncia doméstica e familiar.

Ou seja, enquanto as mulheres brancas vivenciam esse tipo de violéncia com
base na sua condi¢do de género, as mulheres pretas e pardas a vivenciam
também pela sua condic&o de raca, na medida em que os insultos, ofensas e
agressOes que recebem adquirem sentido também a partir de seus tragos
diacriticos, que as remetem a um longo processo de opresséao iniciado com a
escravidao e a sua objetificagdo constante. (ALMEIDA; PEREIRA, 2012, p.
56)

Analisando as discussdes travadas por Tania Almeida e Bruna Pereira também

€ possivel perceber como os estere6tipos atrelados as mulheres negras dao a ténica

dos papéis designados em suas relacdes afetivas.

A outra face da violéncia doméstica contra as mulheres pretas e pardas
emerge quando se atenta para os papéis a elas designados em suas relacbes
afetivas e intimas, ou seja, no contexto doméstico e familiar em sentido mais
amplo. A eles se referem os supostos atributos intelectuais, morais, eroticos,
estéticos e sexuais que lhe sdo atribuidos pelo imaginario social de uma
cultura concomitantemente racista e sexista. S&8o0 representacdes que
orientam posturas e préticas violentas contra as mulheres pretas e pardas por
parte de seus companheiros, e que abrangem: a constante fiscalizacdo de
sua sexualidade, na medida em que séo consideradas hipersexualizadas; a
negacao de sua sexualidade, uma vez que seus atributos estéticos estéo
distantes daqueles atribuidos as mulheres brancas, tomados como padrao de
beleza; a violéncia sexual, como forma de humilhacdo e/ou pela
desconsideracéo de sua humanidade; as humilhacdes degradantes, com ou
sem a presenca do insulto racial, ancoradas na percep¢do de seu status
socialmente subalterno; a exploracdo econémica dos recursos obtidos pelo
seu trabalho remunerado, com base na imagem de que séo trabalhadoras
incansaveis e que o mero fato de se relacionar com elas constitui, por si s,
um favor, que deve ser retribuido; a exploracdo de seu trabalho no ambito
doméstico, com base na imagem de que sdo naturalmente cuidadoras; a
agressdo fisica brutal, que parte do pressuposto de sua forca fisica
avantajada. (ALMEIDA; PEREIRA, 2012, p. 58-57)

Dessa forma, as mulheres negras experienciam tais violéncias a partir do

entrecruzamento de suas condicfes de género e raca dentro de suas relacbes

afetivas. E por sua vez, quando buscam uma protecéo por meio do sistema de justica

criminal acabam esbarrando em um sistema que se vale das mesmas bases de

subalternizacdo, implicando, com isso, em uma maior dificuldade para serem

percebidas enquanto vitimas legitimas. E, quando o séo, apenas a violéncia de género
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€ considerada, deixando de lado a forma como o racismo agrava a violéncia por elas

sofrida.

Na mesma esteira encontra-se a aplicacdo da Lei n°® 13.104/2015, que prevé o
feminicidio como circunstancia qualificadora do crime de homicidio (art.121, CP) e a
sua incluséo no rol dos crimes hediondos previstos no art. 1° da Lei n° 8.072/1990.

A qualificadora do feminicidio € anunciada enquanto uma protecao contra o
assassinato de mulheres por razbes da condicdo do sexo feminino, em situagdes
envolvendo violéncia doméstica e familiar e nos casos que se apresente menosprezo
ou discriminacéo a condicdo de mulher. Sendo uma violéncia perpetrada pela rede de
contato intimo das mulheres, especialmente por seus companheiros, essas mortes
fazem parte da dindmica de género que ecoa que 0s corpos se esvaem em relagdes

de poder que ditam quem pode matar e quem deve morrer (FLAUZINA, 2016, p.96).

Dentro desse cenério, a dindmica de atuag¢do do judiciario ndo foge daquela
apresentada até agora. A logica de honestidade, com todas suas implicacdes no que
diz respeito as mulheres negras, seguiu sendo usada para delimitar se as mulheres

mortas teriam sido vitimas de feminicidio ou nao.

Dessa forma, € possivel perceber que mesmo entrando em um novo século as
lentes interpretativas usadas para analisar e julgar os casos que envolvem as
mulheres (seja no polo ativo ou passivo) permanecem estreitamente ligadas aos
pilares de racismo e sexismo, reafirmando os estere6tipos que as doutrinas
apresentam desde o século XX e que ganham concretude na aplicacdo do Direito.
Enquanto o sexismo se encarrega de trazer a l6gica da honestidade para guiar a
interpretacdo do julgador quanto a ponderagdao de qual lugar a mulher vai ocupar
dentro do sistema punitivo (vitima ou infratora), o racismo se encarrega de definir

guase que absolutamente o lugar das mulheres negras: culpadas.

No dia 12 de marco deste ano (2021) talvez tenha se dado um passo em direcao
ao que diz respeito a retirada da utilizacdo dos questionamentos da honra das
mulheres na aplicacdo do Direito. Em sesséo virtual (de 05 a 12 de margo) o Supremo
Tribunal Federal (STF) decidiu, por unanimidade, que a tese de legitima defesa da

honra é inconstitucional.
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A decisdo do STF vem como referendo da liminar concedida pelo ministro Dias
Toffoli (relator) no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 779 ajuizada pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT). A
ADPF 779 tinha por objetivo afastar a tese da legitima defesa da honra e fixar o
entendimento sobre a soberania dos veredictos, uma vez que, como apresentado pelo
autor, em decisGes do Tribunal de Justica vereditos do tribunal do juri em que se
absolvem réus processados pela pratica de feminicidio com fundamento na tese da
legitima defesa da honra ora eram validados, ora eram anulados. Apontando também
a existéncia de divergéncias de entendimento sobre o tema entre o Supremo Tribunal
Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ).

O autor da referida ADPF defendia a necessidade de concordancia pratica do
conteudo da soberania dos veredictos do tribunal do juri com os direitos fundamentais
a vida e a dignidade da pessoa humana, bem como com a proibi¢céo constitucional de
preconceitos e discriminacdes e com o0s principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

Com sua deciséo o STF firmou o entendimento de que a tese da legitima defesa
da honra é inconstitucional por violar os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da protecéo a vida e da igualdade de género, obstando, como isso,
a defesa, a acusacdo, a autoridade policial e ao juizo que utilizem, direta ou
indiretamente, a tese de legitima defesa da honra (ou qualquer argumento que induza
a tese) nas fases pré-processual ou processual penais, bem como durante julgamento

perante o tribunal do juri, sob pena de nulidade do ato e do julgamento

Dessa forma, com a discussao trazida pela ADPF 779 e a decisdo do STF, existe
uma possibilidade de a logica da honra passar a ser ainda mais questionada e,
posteriormente, ser banida na pratica do judiciario. No entanto, o que ela traz de dado
concreto até o momento é que, mesmo tendo saido expressamente do cédigo penal
nacional em 2005, o elemento “honra” segue sendo guia dos argumentos utilizados
em vias judiciais, seja pelas partes ou pelo julgador, para descaracterizar a vitimizacao

das mulheres.
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CONCLUSAO

Principal base interpretativa utilizada pelos juristas para aplicar o Direito, as
doutrinas, embora se apresentem engquanto neutras, se mostraram indissociaveis das
condicbes econdmico-socias daqueles que as escrevem, bem como, do espaco no

gual estédo inseridas.

Ao observar o pensamento juridico-penal construido ao longo das doutrinas
analisadas nessa pesquisa foi possivel evidenciar que os doutrinadores tragaram
categorias de mulheres intimamente ligadas aos pilares patriarcais da sociedade
brasileira. Ao delimitar uma linha diviséria que separa as mulheres tidas como
honestas, daquelas colocadas enquanto desonestas, os autores definiram também

gue a tutela penal deve destinar-se apenas as primeiras.

A discussao travada por esses homens teve como ponto central a busca pela
preservacado de elementos como “pudor publico”, “moral publica” e “honra sexual e
familiar”, sendo estes fatores determinantes para a delimitagdo de quais mulheres
devem ser tuteladas. Esses entendimentos se mostram tdo fortes para o0s
doutrinadores que se apresentam até mesmo quando os autores estdo falando de
crimes que nao trazem nenhuma categoria de mulher em sua redacéo legal (como é
0 caso do estupro, por exemplo). Bem como, tais constru¢des se mostraram sélidas o
bastante para permanecerem substancialmente inalteradas durante toda a segunda

metade do século XX.

No entanto, em uma sociedade estruturada em bases racistas e que compartilha
com o sistema punitivo estas mesmas raizes, € evidente que a raca constitui elemento
central. Por tratar-se de uma sociedade que tentou apagar sua histéria de
discriminacéo racial, essa ligacdo entre seletividade e racismo ndo se apresenta
expressamente nas linhas das doutrinas. Foi preciso ler nas entrelinhas da construcao
do pensamento juridico-penal para que se pudesse perceber a forma como a raca

atua enquanto elemento que da forma concreta a mulher que os doutrinadores

colocam enquanto idealmente tutelavel.

E s6 depois de apresentar a forma como a imagem das mulheres negras

presente no imaginario social € construida com base nos estere6tipos de sexualidade
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naturalmente exacerbada e personalidade agressiva que se pode evidenciar as
correspondéncias entre elas e as das mulheres colocadas a margem da tutela penal.
Da mesma forma, é racializando as representacdes historicas que se percebe que 0
padrdao de mulher tutelavel que se apresenta nos textos doutrinarios esta ligado a

imagem social da mulher branca.

Quando se passa para a andlise da mulher negra no sistema de justi¢ca criminal
também se identifica a mesma dindmica apresentada pelas doutrinas. Embora se evite
referéncia a raca, as pesquisas mostraram que ela € um fator determinante nas
decisdes dos operadores do Direito. Assim como nas doutrinas, nas decisdes judiciais
o elemento racial € suprimido, mas ele vai se expressar justamente naqueles
conceitos abertos que os doutrinadores colocam enquanto ponto-chave para
determinar se a mulher € honesta ou desonesta, e, consequentemente, tutelavel ou

nao tutelavel.

Dessa forma conclui-se que para construir a imagem das mulheres tutelaveis os
doutrinadores se valem de conceitos supostamente abertos, mas que esses conceitos
sdo justamente a margem interpretativa que os doutrinadores deixam para que 0s

juristas possam atuar com base no racismo sem precisar explicita-lo.

Os conceitos teoricamente abertos passam, entdo, a ser preenchidos pela
construcao social que foi feita de cada mulher. Dessa forma, das linhas as entrelinhas,
as doutrinas constroem a imagem da mulher branca como idealmente tutelavel. Por
seu turno, as mulheres negras ocupam idealmente 0 espa¢co de representacao
destinado aquelas mulheres cujas violagfes dificilmente serdo vistas como tal, uma
vez que os atos praticados contra elas sdo vistos enquanto uma consequéncia das
suas proprias caracteristicas naturais. Essa representacéo vai acabar repercutindo no
sistema de justica criminal nos dados de uma maior possibilidade de as mulheres

brancas alcancarem a tutela penal do que as mulheres negras.

Dessa forma, o0 machismo que opera tanto nas doutrinas penais, quanto nas
esferas de atuacéao do sistema de justica criminal coloca as mulheres brancas em uma
posicao na qual para que a “protecao penal’ seja concedida elas ndo podem macular

0S papeis sociais a elas atribuidos e pelas doutrinas reafirmados.
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Contudo, no caso das mulheres negras o racismo as coloca em um ponto de
partida diferente. Primeiramente elas precisarem romper a barreira de invisibilizacédo
colocada por uma escrita juridico-doutrinaria que deixa o racismo nas entrelinhas,
para s6 depois comecar uma busca pela desvinculagdo da imagem socialmente a elas
atribuida. Caso tenha sucesso nessa caminhada, elas enfim comecam a disputar um
lugar de tutela, sem perder de vista, entretanto, que ele foi doutrinariamente

construido a partir de uma outra imagem de mulher, a da mulher branca idealizada.
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