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RESUMO

Este trabalho se propde analisar, a partir de uma perspectiva de género, como o
tratamento juridico aos crimes sexuais do Codigo Penal Brasileiro vigente foi alterado
historicamente. Logo, € importante contextualizar a sociedade brasileira a partir da
compreensdo das influéncias da luta do Movimento Feminista no Brasil, assim como
demonstrar o processo de alteracdo na redacao dos crimes sexuais no Cédigo Penal de 1940 e
analisar isso a partir de uma perspectiva de género. Diante disso, o objeto de estudo deste
trabalho é analisar como se deu historicamente no Brasil essas alteracdes no tratamento
juridico, em uma perspectiva de género, dos crimes previstos no Titulo VI “Dos crimes contra
a dignidade sexual” do Codigo Penal Brasileiro, a partir de 1940 até os dias atuais. Para este
estudo, fez-se uma analise comparativa das alteragdes com alguns julgados do Supremo
Tribunal Federal, que sdo decisdes paradigmas, logo, possuem maior poder para gerar
qualquer tipo de mudanca social. Sendo assim, as perguntas que orientam esta pesquisa Sao:
houve alguma influéncia direta de uma experiéncia historica no contexto social brasileiro para
a alteracdo dos crimes sexuais em uma perspectiva de género? As leis e especificamente 0s
crimes sexuais a medida que sofrem alteracfes na sua redacéao estdo sendo influenciados pelo
contexto social concomitantemente agindo sobre esse mesmo contexto? As alteracfes nas
redacdes dos crimes sexuais do Codigo Penal de 1940 representam um avanco que abarca o
conceito de género e as relacGes de género?

PALAVRAS-CHAVE: Género, crimes sexuais, Codigo Penal de 1940,
sexualidade, direito.



ABSTRACT

This studies aims to analyze, from a gender perspective, as the legal treatment of
sexual crimes Brazilian Penal Code was amended effective historically. Therefore, it is
important to contextualize Brazilian society from the understanding of the influences of the
struggle of the Feminist Movement in Brazil, as well as demonstrate the process of change in
the wording of sexual offenses in the Criminal Code of 1940 and analyze it from a gender
perspective. Thus, the object of this paper is to analyze how was historically in Brazil these
changes in the legal treatment in a gender perspective, the crimes provided for in Title VI
"Crimes against sexual dignity" of the Brazilian Penal Code, as 1940 to the present day. For
this study, it was made a comparative analysis of changes with some judged the Supreme
Court decisions that are paradigms thus have greater power to generate any kind of social
change. Thus, the questions guiding this research are: was there any direct influence of a
historical experience in Brazilian social context for change of sex crimes in a gender
perspective? Laws and specifically sexual crimes as are changes in their writing are being
influenced by the social context simultaneously acting on this same context? Changes in
newsrooms sexual crimes of the Criminal Code 1940 represent a breakthrough that embraces
the concept of gender and gender relations?

KEYWORDS: Gender, sexual crimes, Criminal Code of 1940, sexuality, right
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A legislagdo e o Direito, como sindnimos do conjunto de leis de uma sociedade,
sd0 o que determina a todos os cidaddos seus direitos, deveres, suas obrigagdes e as puni¢des
para aqueles que cometem crimes ou contravencgdes. Desta forma, cada nagao estabelece seus
codigos, sua forma de organizagdo administrativa do aparelho judiciario, as fungdes e as
competéncias.

Diante disso, ¢ evidente que as leis de cada pais ou de cada sociedade ou grupo
social, ndo sdo iguais, uma vez que nao contém os mesmos artigos dispondo sobre as mesmas
regras, pois cada pais possui sua cultura, forma de organizagao social, religido, localizacao e
historia, fatores que influenciam na constru¢do dos costumes, da moral, e, consequentemente,
na elaboragdo do conjunto de leis que compdem as normas de cada pais.

Logo, para compreender e conhecer uma sociedade em determinado aspecto, ¢
necessario estudar como se procedem as leis, os costumes, a moral, a sua organizag¢do social,
econdmica e outras caracteristicas. Assim, ao se estudar leis e codigos brasileiros sob uma
perspectiva socioldgica, pode-se verificar o perfil dessa sociedade no que tange a
determinados comportamentos, tais como: preconceito, machismo, patriarcalismo,
desigualdades de género, classe, etnia.

Nesse sentido, Angélica de Maria Mello de Almeida (2002) destacou a
importancia de discutir a questdo de género dentro do poder judiciario. Ela elaborou reflexdes
sobre o perfil da mulher na legislagdo penal, mostrando até que ponto ela é protegida como

pessoa, assegurando-lhe a dignidade.

[...] examinarmos como a mulher é colocada na legislacdo penal, seja no
cddigo penal, seja nas leis especiais, seja até mesmo no cédigo de processo
penal. Temos que examinar em que medida a lei penal protege a mulher
como pessoa humana e assegura a ela sua condicdo de mulher, sua dignidade
de pessoa. (ALMEIDA, 2002, p. 67).

Para a autora, ao se fazer uma simples leitura da legislagdo penal (incluindo
codigo penal, leis especiais e codigo de processo penal), € possivel verificar que se adota um
critério bioldgico em relagdo a mulher, mas, neste trabalho, interpreta-se este critério sob uma
perspectiva sociologica, que esse critério ndo ¢ baseado no fator bioldgico, mas, sim, em uma
construcdo cultural, histérica e social. Ou seja, esta seletividade estaria fundamentada em

~ ~ ~ . .1 . .
relacdo ao género, de forma que as redacdes dos crimes sexuais® impunham (ou ainda

! Vale ressaltar que, quando Almeida participou do evento do qual resultou a obra Advocacia pro bono em defesa
da mulher vitima de violéncia, a redacdo dos crimes sexuais do Cddigo Penal de 1940 ndo era a mesma que esta
vigente hoje, pois a obra é do ano de 2002, momento anterior a algumas alteragdes na redacdo do codigo. Por
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impdem) determinadas circunstancias e condigdes para garantir a protecdo da mulher,
baseando-se em critérios morais e fisicos € ndo na sua condi¢do como pessoa.

Algumas formas juridicas de protecao eram carregadas de valor simbdlico, como
as expressoes “mulher virgem”, “mulher honesta”, de forma que seu direito de tutela na
legislacdo nao era por sua condicdo como pessoa, mas, sim, por sua conduta em relagdo ao
homem.

Da mesma forma, partindo da premissa relacional do conceito de género,
podemos pensar que, na legislacdo penal, quando se protegia (ou ainda protege) a mulher
pautando-se em critérios morais e fisicos, alguns tipos penais e crimes também escondiam
uma seletividade de género em relacdo aos homens, ao individualiza-los como sujeitos de
alguns crimes e nunca vitimas. Por exemplo, o crime de estupro, na sua redagdo antiga,
dispunha que apenas o homem podia ser autor e a mulher, a vitima. O que representa isso
sendo uma seletividade de género com base em critérios fisicos?

Para que certa conduta corresponda a algum crime, ela deve preencher todos os
requisitos previstos no artigo que define o crime, caso contrario, ndo ha crime. A autora
apresenta como exemplo o crime de posse sexual, em que o artigo garante a protecdo da
mulher, desde que o crime tenha sido cometido mediante violéncia, fraude e tenha sido contra
mulher honesta. Caso um destes requisitos ndo exista, ndo se configurara crime, e essa mulher
ndo recebera a protecao da lei.

Como ja citado, a autora se refere a redagao antiga. Com a atualizagao do Cddigo
Penal, a condi¢do do tipo penal “mulher honesta” que definia o crime de posse sexual, foi
substituido por “alguém”, portanto, ¢ uma alteracdo importante para ser analisada neste
trabalho.

Para Almeida (2002), a partir da exigéncia de que, para que houvesse crime, a
mulher deveria ser honesta, demonstra-se o valor simbolico que o conceito de mulher
carregava e o qual exteriorizava uma condi¢do de inferioridade e assimetria nas relagdes entre
homens e mulheres, que era reproduzida e reforcada pela norma penal. Para a autora, o direito
deveria se prestar a ser um transformador social e ndo um reprodutor das desigualdades

socialmente construidas.

A norma penal ndo faz mais do que reproduzir a assimetria das relagdes
sociais entre homens e mulheres. Ela reforca, na medida em que esté vigente

isso, quando a autora se refere ao texto da lei ela estd se remetendo a redagdo antiga dos crimes sexuais e ndo a
atual.
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ou pelo menos “estd em vigor”, essa relagdo de dominag@o entre homens e

mulheres. (ALMEIDA, 2002, p. 69).

Almeida (2002), no momento histérico da época em que elaborou sua explanagao,
destacou que, dentre os 300 e mais artigos do Codigo Penal e das leis esparsas, ndo havia um
tipo penal que estabelecesse protecdo ao bem fundamental da igualdade e muito menos
alguma lei que enfocasse o género. Atualmente, com a Lei n° 11.340/2006, Lei Maria da
Penha, ha um debate sobre se esse quadro comec¢a a mudar, uma vez que a lei, além de citar o
conceito de género, ¢ uma acao legislativa que busca promover uma igualdade material na
relagdo entre homem e mulher, quando prevé uma prote¢do especial para as mulheres.
Ademais, caberia questionar qual o sentido atribuido ao “género” ou o que legislador
pretendia ao trazer este conceito na redagdo desta lei.

Para a autora, era possivel questionar se a redagao dos crimes sexuais daquela
época, em 2002, teria sido recepcionada pela Constituicdo Federal e Tratados Internacionais, e
se promotores, juizes, advogados poderiam interpretd-la a luz da condi¢do da mulher no
século XXI, que ndo é o mesmo momento histérico no qual o Cédigo Penal de 1940 foi
elaborado, uma vez que, conforme ensina Miguel Reale (1996), o Direito tem seu aspecto
normativo e valorativo de justica, mas ele também ¢ um fato social e historico, de forma que,
por meio de uma “dialética de complementariedade”, o direito como fato e o direito como
valor se correlacionam de tal modo que se realizam no Direito como estrutura normativa.

Por fim, a autora destaca a importancia dos julgados para que se processe uma
transformagdo ndo s6 social, mas também no campo juridico, quando os julgados e suas
sentencgas representam decisoes reiteradas sobre determinado tema e passam a defender uma
postura, um direito.

Vale ressaltar que a jurisprudéncia, isto €, decisdes e julgados dos orgdos
colegiados, sdo contemplados, hoje, como uma das fontes do direito. Por isso, a autora
enfatiza que este ¢ um processo de mutacdo lento, mas necessario, podendo um voto
minoritario ou um julgado minoritario modificar a forma de pensar e ganhar mais adeptos,
pois estamos sempre mudando e aprimorando nossa forma de pensar.

Assim como Almeida, Valéria Pandjiarjian também critica a redagdo do Codigo
Penal, ao extinguir a punibilidade do crime pelo posterior casamento da vitima com o agente
ou com terceiros, na busca de preservar ou reparar a honra da mulher. Em contrapartida, ha
ainda alguns estudiosos do Direito que coadunam com essa ideia, em pleno século XX, pois

Magalhdes Noronha (2003) defende que as relagdes sexuais sdo pertinentes a vida conjugal,
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constituindo dever e direito reciproco, de forma que a violéncia por parte do marido ndo pode
constituir crime de estupro.

Pandjiarjian cita como exemplo, em especial, os artigos do Titulo VI “Dos crimes
contra os costumes”, do Cddigo Penal, afirmando se tratar de dispositivos discriminatérios,
que atentam contra a igualdade e liberdade sexual da mulher em relagdo ao homem, “além de
negar sua capacidade de discernimento a respeito do exercicio da sexualidade e de dominio
sobre o proprio corpo.” (PANDJIARJIAN, 2002, p. 87).

Para Pandjiarjian (2002), ao se exigir a qualidade de mulher honesta para
configura¢do de crimes, a legislagdo penal estava discriminando, pois ndo se prescrevia esse
requisito quando as vitimas eram os homens. Além disso, o conceito de mulher honesta que se
apresentava na redagao desses crimes nao faz mais sentido no contexto social atual, em que os
valores sociais sdo outros. Exaltam-se a autonomia, a liberdade e a igualdade da mulher.

Vale assinalar, mais uma vez, que o Codigo Penal foi atualizado, recentemente,
pela Lei n® 12. 015 de agosto de 2009, alterando a redagdo dos artigos correspondentes.
Atualmente, o titulo que correspondia “Dos crimes contra os costumes” foi substituido pelo
“Dos crimes contra a dignidade sexual”, ndo havendo mais, na redagdo dos artigos, men¢ao
aos requisitos anteriormente criticados, como “mulher honesta”, “mulher virgem”. O termo
usado pela nova redagdo ¢ “alguém”. Entdo, sob uma perspectiva de género, cabe, neste
trabalho, pesquisar como se deu o processo legislativo e social na sociedade brasileira que
resultou nessa € em outras alteracoes.

Ao citar a Constituicdo Federal de 1988 como uma lei que protege a nado
discriminacao, destacando as transformagdes sociais ocorridas no decorrer do século XX pelo
novo modelo de justi¢ca do direito internacional dos direitos humanos, Pandjiarjian (2002)
afirmou que a legislagdo nacional estava em débito temporal e ideoldgico, além de precisar de
reformas imediatas.

A autora ndo se restringe a analise da legislagdo nacional. Para ela, os processos
judiciais persistem nos preconceitos de sexo, classe e raca/etnia, e inclusive sdo encontradas

decisdes que utilizam de termos como “boa mae” e “mulher honesta”.

As discriminagdes que persistem devem-se, sobretudo, aos padrbes de
cultura presentes na sociedade e refletidos — em maior ou menor grau — nas
praticas juridicas institucionais.

[...]

Ainda, no discurso judicial, revela-se em geral uma violéncia simbdlica, pela
expressao de uma dupla moral no que diz respeito as exigéncias
comportamentais feitas as mulheres, ja que seu comportamento é avaliado
em funcdo de uma adequacdo a determinados papéis sociais, em que pesos
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distintos sdo atribuidos as atitudes praticadas pelos homens e mulheres.
(PANDJIARJIAN, 2002, p. 89).

Contudo ela acentua que, ao pesquisar em processos judiciais, as decisdes
compdem um universo heterogéneo, pois cada juiz segue e interpreta a lei a sua maneira.
Sendo assim, ora essas decisdes representam um avango, quando se afastam da aplicagdo de
normas discriminatorias, baseando-se no principio da igualdade constitucional, ora
representam um retrocesso, uma vez que a vigéncia de normas discriminatorias possibilita que
sejam utilizadas para fundamentar legalmente as decisdes.

Pandjiarjian (2002) concorda com Almeida (2002), quando enfatiza a relevancia
da atividade juridica com suas decisdes judiciais e jurisprudéncia ndo como mais uma fonte
de direito, mas como sua principal fonte de direito material, pois elas inspiram e legitimam
praticas que se estendem para toda a sociedade e passam a ser condicionantes para outras
praticas sociais. Em virtude dessa caracteristica, ¢ que, na pesquisa desta dissertacao, far-se-a
uma analise comparativa entre os momentos historicos das altera¢des nas redagdes dos crimes
sexuais com algumas decisdes dos tribunais superiores.

A antropdloga brasileira, Mariza Corréa (1983) elaborou um trabalho importante
no que tange as relacdes de género, pois, em seu estudo, ela destaca a construcdo social dos
papéis sexuais numa sociedade de classe, argumentando como, a partir de distingdes de
género, ocorre uma ordenacdo desigual destes papéis.

Para o seu estudo, Corréa (1983) analisa o mecanismo de mediacdo (judiciario)
como reprodutor dessa ordenacdo especifica de papéis sexuais, em que os processos judiciais
sancionam uma estrutura de relagdes entre marido e mulher, que, por ser de natureza desigual,
necessariamente, gera violéncia, ¢ que a diferenca de direitos gera uma situacdo de
desigualdade e dominacdo das mulheres pelos homens.

Em seu livro Crimes da Paixdo, Corréa (1981) estudou a relagdo entre homem e
mulher com o crime passional, fazendo uma analise historica dos Cdodigos Penais Brasileiros,
do tribunal do juri e da reagdo da sociedade aos crimes cometidos etc.

A autora questiona por que alguns crimes t€ém o privilégio da impunidade, o que
faz com que a sociedade e a justiga legitimem alguns atos de violéncia e qual a associagdo
disso com o processo de socializacdo da mulher.

Ela comentava em seu livro, escrito na década de 80, a escassez de pesquisas
sobre a violéncia contra a mulher que pudessem fornecer dados sobre nimeros de mulheres

violentadas, espancadas, mortas, sobre o contexto social no qual estdo inseridas. Porém estas
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pesquisas estdo sendo desenvolvidas atualmente, de forma a contribuir para um melhor
conhecimento desta realidade, apesar de que sempre havera dados dessa realidade que ndo
chegardo ao conhecimento das instituigdes, como também do pesquisador, ¢ o que se
denomina por cifra oculta.

No momento do contexto histoérico em que Mariza Corréa (1981) escreveu o livro
estava em tramitacdo a discussdo para que o adultério deixasse de ser considerado crime, o
que a autora defendia. Isto ¢ um detalhe que ilustra as mudancas na sociedade e também na
legislagao, ja que atualmente o adultério ndo ¢ um crime pelo Codigo Penal Brasileiro.

Mariza Corréa (1981) analisou historicamente os Cddigos Penais, com o objetivo
de entender a associagdo entre homem e mulher e o crime passional. Assim, ela tragou um
historico dos Codigos Penais brasileiros, acompanhando o desenvolvimento e as mudangas
que ocorreram até chegar ao Codigo Penal que foi promulgado em 1940. Para ela, o Codigo
Penal de 1830 progrediu em relagdo as Ordenagoes Filipinas, que era um conjunto de leis para
Portugal e suas colonias. No Codigo Penal de 1830, ja se colocava em pauta o impasse do
direito a igualdade, aquela igualdade perante a lei (formal) e aquela igualdade real, mas apesar
disso, ainda era um codigo bastante discriminatério com respeito ao tratamento dado as
mulheres.

O Cddigo Penal de 1890 trouxe como novidade a irresponsabilidade pelos atos,
que se trata de algumas pessoas ndo poderem responder pelos seus atos por serem incapazes,
seja porque ainda sdo imaturas ou sdo doentes, por possuirem distiirbios mentais, fisicos ou
emocionais.

Em virtude dessa novidade do Codigo Penal de 1890, a defesa dos assassinos de
crimes passionais passou a ser justificada, porque agiram movidos pela paixao.

Com o Caodigo Penal de 1940, o qual é o objeto de analise desta dissertacdo, a
emocao e a paixdo nao eram mais justificativas capazes de excluir a representacdo criminal,
mas passavam a ser motivo de reducdo de pena, isto é, o crime passional passou a ser
encarado como um homicidio privilegiado®.

Outro trabalho que faz uma andlise interdisciplinar entre o Direito e a Sociologia é
o livro de Sueann Caulfield (2000), no qual ela analisou a forma como os juristas brasileiros,

durante o Império e a Republica, tentavam modernizar a ideia de defesa da honra,

2 Atualmente, a figura de homicidio privilegiado ainda existe no Cédigo Penal. Ela se configura quando o agente
pratica o ato preenchendo alguma circunstancia prevista como privilegiadora do crime, de forma que, se este for
o entendimento daqueles que julgam a conduta do agente, este tera o privilégio de ter sua pena reduzida. A
circunstancia privilegiadora existe em outros tipos penais, que ndo somente no crime de homicidio. Por exemplo,
no crime de furto, se o réu for primario e a coisa furtada for de menor valor, a pena dele pode passar de reclusao
para detencdo e diminuida de 1/3 para 2/3.
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especialmente a honra sexual. Ela, a partir de outros trabalhos, tracou a evolucdo dos debates
juridicos sobre a honra nos diferentes ambitos da lei. Diante disso, ndo s6 examinou 0s
codigos, tanto criminal quanto civil, que estabeleciam regras sobre a honra das familias, como
também pesquisou as diversas interpretacdes que 0s juristas davam para essas regras, sem
entrarem em um consenso.

Ao analisar a transformacdo das nogdes legais sobre a honra da familia, essa
autora evidenciou a relacdo entre os discursos sobre género e os processos de amplas
mudancas sociais, culturais e politicas.

O trabalho de Caulfield, ao estudar os diferentes sentidos da honra sexual, ndo se
restringiu apenas a legislacdo a interpretacdo dos juristas. Ela buscou uma analise a partir de
outros atores sociais, como politicos, policiais, médicos, pessoas comuns, dentro do espaco da
cidade do Rio de Janeiro, no periodo de tempo entre as décadas de 1920 e 1940.

Nesta dissertacéo, a andlise centra-se no tratamento juridico dispensado a alguns
crimes especificos do Cddigo Penal Brasileiro vigente e como foram alterados,
historicamente, mediante um enfoque das relacbes de género. Logo, é importante
contextualizar a sociedade brasileira e as mudancas que possam ser significativas para
compreender a expressdo e o impacto da luta do Movimento Feminista no Brasil, assim como
0 processo de conscientizacdo no ambito juridico e social quanto as discriminagdes de género
existentes na redacao antiga desses crimes e suas consequéncias. Além disso, cabe estudar de
forma comparativa a aplicacdo dessa legislacdo sobre crimes sexuais, mediante da pesquisa de
sentencas e julgados do 6rgdo colegiado o Supremo Tribunal Federal.

Antes de o Codigo Penal atual entrar em vigor, outras legislacBes penais e
codificacbes existiram no Brasil, cujas redacdes sobre os crimes sexuais sdo de grande
importancia para este estudo. Contudo, é preciso fazer um recorte que atenda ao objetivo do
trabalho, que é acompanhar as alteracfes dos crimes sexuais no Cadigo Penal de 1940. O
Cdodigo Penal consiste em um conjunto de artigos que tipificam os crimes, ou atos que sao
considerados crimes na nossa sociedade. Contudo nem todos os artigos tipificam condutas
criminosas, ha alguns artigos que sdo meramente explicativos, e outros estipulam penas, as
causas de aumento (agravantes e qualificadoras) ou diminuigéo (atenuantes e privilegiadora),
entre outras sistematicas relevantes para analisar o tratamento juridico (no &mbito penal) por
um perspectiva de género.

Tal Cddigo foi elaborado em 1940 e entrou em vigor em 1942. Desde entdo,
sofreu alteragOes no texto de seus artigos com base em outras leis, visando acompanhar as

demandas e transformacdes da propria sociedade. Todas as alteragfes na redacdo dos crimes
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sexuais foram detidamente estudadas nesta pesquisa para que se possa averiguar se 0S avangos
dos estudos e discussdes sobre as relagdes de género tiveram algum impacto ou influenciaram
as mudancas no tratamento juridico dado as mulheres e aos homens envolvidos pela violéncia
sexual e criminal.

Como o objeto de estudo empirico desta dissertagdo é a redacdo dos crimes
sexuais, fez-se um apanhado das alteragcbes promovidas nesta parte (dos crimes sexuais) do
Caodigo Penal de 40 até os dias atuais. Aproximadamente ap06s 50 anos da vigéncia do Codigo
de 40, surgiram as primeiras Leis que alteraram a redacao dos crimes sexuais: a Lei n° 8.069,
de 1990 — Estatuto da Crianga e do Adolescente, e a Lei n° 8.072, de 1990 — Lei dos Crimes
Hediondos.®

Em seguida, a Lei n® 9.281, de 1996, revogou alguns artigos dos que constituiam
a redacdo dos crimes sexuais, e a Lei n° 10.224, de 2001, incluiu o tipo criminal “assédio
sexual”. Em 2005, a Lei n° 11.106 alterou a redagéo de alguns artigos e acrescentou outros;
no ano seguinte, em 2006, entrou em vigéncia a Lei n° 11.340 — Lei Maria da Penha, que
prevé a violéncia sexual como uma forma de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
Cabe ressaltar que esta lei cita, pela primeira vez na historia da legislacdo brasileira, a
expressao “género”.

Em 07 de agosto, de 2009, a Lei n° 12.015 entrou em vigéncia e alterou o texto do
proprio Titulo VI, que trata dos crimes sexuais e de outros artigos, revogando alguns. Em
2012, a Lei n° 12.650 alterou a prescricdo para crimes cometidos contra criangas e
adolescentes. O quadro, a seguir, traz o intervalo de tempo dessas alteraces, 0 ano em que
ocorreram, assim como quais foram as leis que alteraram o Codigo Penal na redacdo dos

crimes sexuais.

Ano de Lei que alterou a redacdo do Cédigo Penal Intervalo de
alteracdo tempo
Cadigo de Decreto Lei n° 2848

1940

1990 Lei n®8.069 e Lei n®8.072 50 anos
1996 Lei n®9.281 06 anos
2001 Lei n®10.224 05 anos
2005 Lein®11.106 04 anos

3 A Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, acrescentou um paragrafo tnico
no art. 213 do Cdédigo Penal, o qual agrava a pena para 0s crimes de estupro cometidos contra menor de catorze
anos. Na redagdo atual dos crimes sexuais, este paragrafo foi revogado. A Lei n® 8.072 de 25 de julho do mesmo
ano dispde sobre os crimes hediondos, e enquadrou o estupro e o atentado violento ao pudor como crimes
hediondos, agravando a pena do estupro e criando uma causa de aumento quando o crime fosse cometido contra
as pessoas descritas no art. 224 do Codigo Penal. Estas alteracdes também foram revogadas na redagéo atual.
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2006 Lei n® 11.340 — Violéncia sexual 01 ano
2009 Lein®12.015 03 anos
2012 Lei n® 12.650 - Prescri¢éo para 0s crimes e sexuais 03 anos

contra menores de 18 anos

O Codigo Penal, assim como outras importantes leis brasileiras, como a propria
Constituicdo Federal, o Codigo Civil, o Cddigo de Processo Civil, o Cddigo de Processo
Penal, entre outros, proporcionariam analises incisivas a respeito tanto do género como de
outras categorias sociais como classe e raga/etnia. Contudo, como j& assinalado, é necessario
fazer um recorte para aprofundar o que se pretende estudar.

Diante disso, o objeto de estudo deste trabalho é analisar como se deram no
Brasil, historicamente, essas alteragdes no tratamento juridico, em uma perspectiva de género,
dos crimes previstos no Titulo VI, “Dos crimes contra a dignidade sexual”, do Codigo Penal
Brasileiro, a partir de 1942 até os dias atuais, buscando, mais especificamente, os crimes
contra a liberdade sexual, crimes contra vulneravel e o crime de rapto, incluindo, também, o
estudo do crime de violéncia sexual previsto na Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha),
sem deixar de relacionar isto com a violéncia® de género, cuja protecio esta lei se propde a
garantir.

Atualmente, o conceito de género ndo estd acabado. Como qualquer outro
conceito, ele estd em constante transformacao e em construcdo, mas € certo que, na década de
40, quando o Cddigo Penal hodierno foi criado, ndo havia toda producdo cientifica e
experiéncia historica que se tem hoje tanto do conceito de género, quanto das relagcdes de
género. A questdo, entdo, que se propde a estudar neste trabalho é investigar se ha alguma
ligacdo entre a transformacdo e a consolidacdo desse conceito e das relacfes sociais, que ele
explica, com as alteragdes na redacdo dos crimes sexuais e adentrar mais detidamente no
conteldo dessa interligacéo.

Sendo assim, as questdes que orientaram o caminho percorrido por esta pesquisa

foram: houve alguma influéncia direta de uma experiéncia histérica no contexto social

* Saffioti (2002) apresenta a distincao entre as expressdes violéncia contra a mulher e violéncia doméstica. A
violéncia contra a mulher é uma expressdo mais abrangente do que a violéncia doméstica, em que 0s agentes nao
sdo apenas aqueles que mantém alguma relacdo com a mulher de parentesco ou de conjugalidade, abrangendo
relagBes com qualquer desconhecido. A violéncia doméstica implica a violéncia que acontece contra a mulher no
ambiente familiar e em convivéncia com parentes, e pode acontecer de a violéncia ocorrer em casa com pessoas
gue convivem junto, mas que ndo possuam lagos consanguineos e sim lacos de afinidade, e vice-versa. A
violéncia de género ndo se restringe a violéncia que acontece por consequéncias de uma relagao assimétrica entre
homem e mulher, pois € um conceito que engloba as expressfes anteriores e inclui a circunstancia de que o
sujeito da violéncia possa ser ora agente ora objeto da violéncia, ou ambos simultaneamente, ndo restringindo a
violéncia aos homens.
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brasileiro para a alteragdo dos crimes sexuais em uma perspectiva de género? Pode-se afirmar
que as alteracdes na redacdo dos crimes sexuais séo influenciadas pelo contexto social na
medida em que, dialeticamente, também o influencia? As alteracdes nas redagdes dos crimes
sexuais do Codigo Penal de 1940 representam um avango que abarca o conceito de género e
as relacbes de género? As decisfes dos 6rgdos colegiados caracterizam uma reproducdo do
pensamento do contexto social brasileiro e da legislacdo brasileira, no que tange aos crimes
sexuais, ou, por se tratarem de estudiosos, suas decisdes sdo inovadoras e transformadoras?
Ao mesmo tempo, até que ponto essas decisdes influenciam no pensamento e conduta de uma
sociedade em relagdo a determinado tema?

Para este estudo, inicialmente, faz-se um construcdo tedrica antes de adentrar
sobre a analise da redacdo dos crimes sexuais e seu tratamento juridico sob uma perspectiva
de género. Por isso, € interessante fazer um apanhado sobre os conceitos fundamentais, tais
como o Direito como um sistema normativo e o direito como norma e fato social, o crime
para uma analise socioldgica e o crime para uma visdo juridica; o Direito Penal do Brasil,
tracando um breve historico dos Cddigos Penais vigentes em dado momento do contexto
social brasileiro.

No primeiro capitulo deste trabalho, far-se-4& um apanhado sobre o direito, o crime
e 0s cddigos penais que ja existiram no Brasil. Em seguida, seré feita uma analise do conceito
de Direito sob a perspectiva e a obra dos classicos da Sociologia, Durkheim — Da divisao
social do trabalho, Li¢bes de sociologia e As regras do método sociologico; e Weber —
Ensaios de sociologia e outros escritos, Economia e sociedade e outros autores que abordam
o Direito/direito em suas teorias, buscando de que forma o pensamento de cada um poderia
contribuir para esta pesquisa no que tange ao direito e ao crime. Em seguida, dissertar-se-a
sobre a sociologia juridica a partir da obra de Niklas Luhmann (1985) — Sociologia do direito
Il, e de Miguel Reale, Filosofia do Direito (1999), LicGes Preliminares de Direito (1996), ja
que ambos elaboraram conceitos importantes para a sociologia juridica, como o de
positividade. Luhmann apresenta outra ideia sobre positividade, diferente da conotacdo que
varios juristas utilizam, ele ensina que é justamente a possibilidade da norma ser positiva que
Ihe garante capacidade de sofrer mudancas sociais. Reale, também, traz outra reflexdo sobre o
conceito de positividade relacionada a outros dois conceitos, vigéncia e eficacia, como meios
de efetivar os valores concretos da convivéncia social, e, ao fazer isso, deixa claro o aspecto
historico, social e cultural do Direito.

Como ja foi destacado, o conceito socioldgico de Direito baseou-se em autores

classicos, como Durkheim e Weber. O conceito de crime buscou tanto a perspectiva
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socioldgica classica (Durkheim) como a juridica, mediante o pensamento de Claux Roxin em
Introducéo ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal (2007). Essas duas perspectivas, a
sociologica e a juridica, foram importantes para a analise que se realizou.

Para compreender o Codigo Penal atual e como se chegou até a sua elaboracéo,
foi necessario fazer um breve histdrico sobre os Codigos Penais brasileiros a partir da obra de
Paulo Amador Bueno (2000) — Noticia historica do Direito Penal no Brasil, que demonstra
como 0s marcos historicos foram grandes influenciadores para a criacdo de novos Cadigos.
Ressalta-se que houve Codigos Penais anteriores, por mais que o recorte desta dissertacdo nao
inclua a andlise de todos esses Cddigos. Isto € interessante para demonstrar a mudanga na
legislacdo penal do Brasil, isto é, outros Codigos tiveram vigéncia em distintos contextos
historicos sociais deste pais. O autor assinala que analisar pormenorizadamente 0s institutos
presentes nesses Codigos permitiria conclusfes valiosas de cunho cientifico no ambito da
legislacdo penal.

Nesta dissertagdo, propde-se, justamente, pesquisar detalhadamente os crimes
sexuais na sua redacdo original, até os dias atuais, para pesquisar sobre as alteracdes
legislativas que aconteceram nesses crimes sexuais e compara-las com as decisdes dos 6rgaos
colegiados, para, enfim, analisar o tratamento juridico em uma perspectiva de género.

No segundo capitulo, € oportuno a discussdo das categorias/conceitos como
sexualidade, género, sexo, cultura, mulher, homem, entre outros. A articulagdo entre o
conceito de género e sexualidade fez-se necessaria para a analise dos crimes sexuais, assim
como compreender a violéncia de género, por ser a violéncia sexual uma de suas formas.

Vé-se 0 qudo rica é essa discussdo do conceito de género, que ndo se resume em
demonstrar que sexo e género sdo duas categorias diferentes. Para isso, utilizam-se as obras
das autoras como Judith Butler (2008) — Problemas de género — feminismo e subverséo da
identidade; Chantal Mouffe (1992) - Feminismo, cidadania e politica democratica radical;
Jane Flax (1991) - Pés-modernismo e politica e outras.

Em seguida, faz-se um breve relato sobre o movimento feminista, discorrendo
sobre sua origem e suas lutas, para averiguar as possiveis influéncias desse movimento no
contexto social do Brasil, no periodo histérico da década de 40 até os dias atuais, inclusive
para buscar se ha algum fato histérico concreto ligado ao movimento feminista, de
reivindicacdes de direitos, que se refletiu nas alteracGes das redacdes dos crimes sexuais ou
nas decisdes dos 6rgdos colegiados.

O terceiro capitulo refere-se a unido das pesquisas tedricas com a documental feita

nas redagdes dos crimes sexuais do Cadigo Penal de 1940 e nos comentarios sobre essa lei e
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as decisdes dos orgdos colegiados. Ainda traz a andlise conclusiva do problema deste
trabalho, que é aprofundar-se nas imbricagdes entre essas transformacdes na redacdo dos
crimes sexuais com as transformac6es na sociedade brasileira, quanto as relacbes de género e
ao proprio conceito de género. Procurou averiguar se o Direito/direito e os intérpretes e
estudiosos da legislacdo penal atuaram como transformadores ou meros reprodutores das
desigualdades de género. Verificou-se se houve influencia das teorias e avancos nos estudos
sobre o conceito de género, assim como nas transformacdes do contexto social, para as
alteracdes na redacao dos crimes sexuais.

Por fim, as consideracdes finais fazem um breve apanhado de todo o caminho
percorrido para a realizagdo desse conhecimento sobre a relagéo entre categorias como as leis,
o0 crime, a sexualidade, o género, a sociedade brasileira entre outras, de forma a averiguar
sobre as questBes levantadas, se elas condizem com a realidade e, em caso afirmativo qual a

fundamentacéo apresentada na pesquisa que conduz a isso, ou seja, € a conclusdo da pesquisa.
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PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS
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Todo o trabalho cientifico utiliza um método de pesquisa, que é o caminho seguro
para chegar a uma conclusao sobre o estudo que se pretende concretizar. Buscam-se a solucéo
e a resposta para um problema tedrico. Conforme Odilia Fachin (2006), o metodo € o
instrumento do conhecimento para os pesquisadores, € o planejamento da pesquisa, que
implica a formulagdo de hipéteses, interpretacdo de resultados, coordenacdo das
investigacdes. E a sistematizacio de procedimentos para explicar o estudo e a pesquisa que se

visa realizar.

Todo trabalho cientifico deve ser baseado em procedimentos metodolégicos,
0s quais conduzem a um modo pelo qual se realiza uma operacdo
denominada conhecer, outra agir, e outra fazer. Tais operacdes sdo
desempenhadas pelo ser humano a fim de desenvolver adequadamente um
estudo. (FACHIN, 2006, p. 26)

E a mediante 0 método que a pesquisa imprime maior garantia de coeréncia e
validade, pois ele é selecionado a partir da natureza do objeto que se busca investigar. Apesar
do uso do método ser imprescindivel para qualquer pesquisa, ndo ha um método universal ou
limitacdo a um Unico método; ele pode variar ndo apenas pela natureza do objeto a ser
pesquisado, mas também pela ciéncia da qual trata. Por exemplo, os métodos das ciéncias
sociais ndo seriam 0s mesmos das ciéncias biologicas, seriam objetos diferentes, portanto, as
analises e os caminhos metodoldgicos deveriam ser diferentes.

Além disso, durante a pesquisa, 0 método a ser utilizado sofre limitacdes perante
0s obstaculos e limites que surgirem. H& improvisos que o pesquisador ndo pode prever,
mesmo seguindo um método. Vale destacar a diferenca entre 0 método e a técnica de
pesquisa, em que aquele é o caminho planejado de acBGes para a pesquisa, enquanto que a
técnica € a maneira adequada para se realizar a pesquisa, isto €, a forma de coletar os dados e
operacionalizar o estudo.

Sendo assim, se 0 método é escolhido baseado na natureza do objeto, e nesta
pesquisa visa-se analisar a legislacdo brasileira ao longo dos anos com foco nos crimes
sexuais, logo, 0 método mais adequado é o compreensivo/comparativo, no sentido de que se
busca compreender a singularidade da transformacéo na redacao desses crimes a partir de uma
perspectiva de género, que também é um fendmeno social, historico e cultural, fruto de
mudangas na realidade.

A proposta é analisar esse processo de mudanca na redacao dos crimes sexuais em
um momento cultural e historico, que resultou na construgdo do conceito de género, no

sentido de procurar estabelecer uma relacdo entre tais fenomenos sociais, “a cujo passado se
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remonta para explicar o presente, partindo entdo deste para avaliar as perspectivas futuras”.
(QUINTANEIRO; BARBOSA, 2011, p. 111). O método comparativo é um estudo com a
finalidade de estabelecer, entre fatos ou coisas, semelhancas e diferencas, de forma a
compreender melhor a realidade e o comportamento humano.

Esse método é utilizado para analisar de maneira comparativa tanto fatos do
presente, como fatos do passado. Além disso, pode ser usado para comparar fendmenos
sociais em uma mesma sociedade, entre sociedades iguais ou fendmenos de uma sociedade
em diferentes momentos historicos.

Diante disso, como, nesta pesquisa, se pretende compreender o tratamento
juridico conferido aos crimes sexuais em uma perspectiva de género, far-se-4 uma andlise
comparativa das alteracfes no texto desses crimes, com as decisfes dos 6rgaos colegiados e 0
momento histérico da sociedade brasileira e do movimento feminista, visando verificar como
o0 tratamento juridico refletiu ou acompanhou as teorias sobre o género e as proprias relacbes
de género.

Sendo assim, 0 objeto desta pesquisa estd em compreender se a construcéo tedrica
do conceito de género, assim como as discussdes atuais e experiéncias em torno das relacdes
de género contribuiram de alguma forma, no periodo de tempo selecionado (1940 até hoje),
para as alteragBes na redacdo dos crimes sexuais, ou se essa influéncia, no dmbito juridico,
ainda é timida.

Isso implica analisar algumas categorias e estabelecer conexdes entre elas. Para
Scott (1998), as categorias ndo sao imutaveis, do contrario ndo poderiam ser analisadas como
parte de um discurso compartilhado por um coletivo em um dado momento histérico. Para
este estudo, precisa-se acompanhar as alteragdes na redacdo dos crimes do Codigo Penal de
1940, a construcdo de um conceito como o género, que ndo se restringe a academia, mas
envolve uma transformacdo na forma de interpretar as relagcdes sociais e sexuais, a articulacdo
entre 0 género e a luta do Movimento Feminista e suas reinvindicacbes e as sentencgas e
decisdes do 6rgdo colegiado composto, em principio, pelas pessoas mais capacitadas em
relacdo ao conhecimento da ciéncia do direito.

Uma das principais técnicas de pesquisa utilizadas neste trabalho € a pesquisa
bibliografica. Conforme Lima e Mioto (2007) definem, este método consiste em
procedimentos ndo aleatdrios e sim em um conjunto de atos ordenados voltados para o objeto
que se pretende estudar. Na pesquisa bibliografica, recorre-se as informagGes constantes em
outros trabalhos, obras e publicagfes para construir um quadro conceitual que abarque o

objeto de estudo proposto.
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Diante disso, alguns procedimentos devem ser seguidos, 0 que ndo quer dizer que
a pesquisa bibliografica seja inflexivel quanto aos seus procedimentos, pode ser que, no
decorrer de uma pesquisa, 0 objeto seja reformulado, e isto pode exigir alteracdes e novas
escolhas quanto aos procedimentos.

Lima e Mioto (2007) definem alguns critérios que orientam a selecdo do material
bibliogréafico. Sao eles: a) parametro tematico (obras relacionadas ao objeto de estudo); b)
parametro linguistico; c) principais fontes (livros, periddicos, dissertacdes, etc.); d) parametro
cronoldgico.

A principal técnica da pesquisa bibliogréfica é a leitura, porque, por meio dela,
podem-se identificar as informacGes do material selecionado. Estas leituras devem ser
sucessivas, seguindo o procedimento: a) reconhecimento do material bibliografico; b)
verificacdo das informacdes que interessem ao fato do estudo; c) selecdo do material que de
fato interessa e se relaciona diretamente com os objetivos da pesquisa; d) estudo critico do
material e dos textos escolhidos; €) relacionar as ideais expressas nas obras com o problema o
para o qual se busca uma resposta.

As autoras destacam que a pesquisa bibliografica deve seguir quatro fases de um
processo continuo, sdo elas: elaboracdo do projeto de pesquisa (escolha do assunto);
investigacdo das solugbes (levantamento da bibliografia e das informacdes); analise
explicativa das solucGes e, por fim, a sintese integradora, que se trata do produto final do
processo de investigacdo, em que se faz a conexdo com o material de estudo.

A pesquisa bibliografica, como lembra Fachin (2006), é o tipo de técnica em que
todo o estudo deve se apoiar, independente da natureza do trabalho e do objeto, pois esta
pesquisa bibliografica pode tanto ser o estudo tedrico em si mesmo, como também se
constituir em uma pesquisa preparatoria para outra analise.

No caso desta dissertacdo, a pesquisa bibliografica visa a uma discussdo tedrica
do conceito de crime e direito, do conceito de género e de outras categorias, como a
sexualidade. Neste estudo, ha também a técnica da pesquisa como um preparo para a
averiguacdo do objeto de estudo principal do trabalho, pois se fez uma selecdo bibliografica
de autores diversos que tratam sobre o crime, o direito, o conceito de género e suas
imbricacGes. Além disso, fez-se uma retrospectiva dos Codigos Penais no Brasil e da histdria
da luta do Movimento Feminista, com seus reflexos no contexto social da sociedade

brasileira.
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Toda essa pesquisa bibliografica € também uma preparacdo que compde uma
bagagem tedrica para o estudo dos dados documentais das redaces dos crimes sexuais com
suas alteracOes e decisdes dos 6rgéos colegiados.

Como parte também da metodologia desta pesquisa, hd outra etapa que
compreende a analise de documentos. A pesquisa documental consiste em coleta,
classificacdo e selecdo das informagdes para o problema estudado. Tais informagdes podem
ser leis, jornais, editoriais, atas, oficios, documentos juridicos, escrituras, contratos, textos
diversos, imagens, sons, sinais ou pinturas e gravagoes.

Os documentos que se pretende analisar neste trabalho sdo as decisdes do 6rgdo
Colegiado, Supremo Tribunal Federal, no que tange a decisfes relacionadas aos crimes
sexuais, assim como se intenta coletar a redacdo de Cadigos Penais de 1940 comentados, que
possuam as disposicdes antigas desses crimes depois das alteracbes que aconteceram,
conforme indicado anteriormente, nos anos de 1990, 1996, 2001, 2005, 2006, 2009, 2012.

Para a coleta desses dados documentais, utilizou-se de uma metodologia propria;
como o recorte temporal deste trabalho é extenso, uma vez que compreende a década de 40
até os dias atuais, propGe-se coletar duas decisbes judiciais para cada intervalo de tempo,
entre 1940 a 1949, 1950 a 1959, 1960 a 1969, 1970 a 1979, 1980 a 1989, 1990, a 1999, 2000
a 2009, e 2010 a 2012, que, no total, compreendem dezesseis sentencas. A pesquisa foi
realizada mediante as jurisprudéncias do site do Supremo Tribunal Federal, por meio da busca
de palavras-chave relacionadas ao tema, em que se selecionaram as sentencas, as quais, em
seu inteiro teor dos textos, constam tais palavras: “mulher virgem”, “mulher honesta”,
“estupro”, “conjuncao carnal”, “crimes sexuais”, entre outras.

Em relacdo a coleta dos Cddigos Penais comentados, pretende-se buscar sete
redacdes diferentes, uma para cada alteracdo promovida, ou seja, serdo selecionados Cadigos
Penais de 1940 comentados apds as leis: Lei n°® 8.069 e Lei n°® 8.072 de 1990, Lei n°® 9.281 de
1996, Lei n° 10.224 de 2001, Lei n® 11.106 de 2005, Lei n° 11.340 de 2006 — Lei Maria da
Penha, Lei n° 12.015 de 2009 e Lei n® 12.650 de 2012."

Em seguida, valeu-se da pesquisa tedrica realizada por meio da técnica da
pesquisa bibliogréafica, para analise da pesquisa documental, sempre buscando respostas para

o0 problema e as perguntas levantadas.

!Lei n° 8.069 (Estatuto da crianca e do adolescente) e Lei n° 8.072 (Lei dos Crimes Hediondos) de 1990; Lei n°
9.281 de 1996 (revoga os paragrafos Unicos dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor); Lei n° 10.224
de 2001 (altera o Cdédigo Penal e passa a dispor sobre o assédio sexual); Lei n°® 11.106 de 2005 (altera alguns
artigos do Cadigo Penal que tratam dos crimes sexuais); Lei n® 11.340 de 2006 (Lei Maria da Penha) aborda a
violéncia sexual; Lei n® 12.015 de 2009 (altera o Titulo e alguns artigos que dispunha sobre os crimes sexuais) e
Lei n® 12.650 de 2012 (altera a prescrigdo dos crimes contra criangas e adolescentes).
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O DIREITO, O CRIME E A SOCIOLOGIA JURIDICA

1. O direito na perspectiva de Durkheim e Weber

Emile Durkheim, um dos pensadores da sociologia classica, elabora conceitos
importantes a serem empregados neste estudo para a construcdo da nossa pesquisa teorica, a
qual se propde analisar os crimes sexuais no Codigo Penal Brasileiro sob uma perspectiva de
género.

A sociedade, para Durkheim, é o resultado da associacdo das consciéncias
individuais formando um todo sui generis, diferente das partes que a compdem. Diante disso,
tudo que tenha origem na sociedade reside nela propria e ndo nos seus membros, de forma que

a associacdo destes possui natureza e leis diferentes dos estados das consciéncias individuais.

Para compreender a maneira como a Sociedade se representa a si propria e
ao mundo que a rodeia, é a natureza da sociedade, e ndo a dos particulares,
que devemos considerar. (DURKHEIM, 2006, p. 31)

Dessa forma, 0 que interessa para a analise socioldgica ndo € o fato individual
isolado, mas, sim, compreender o fato social. Para isso, pela teoria de Durkheim, deve-se
levar em conta a natureza da propria sociedade, uma vez que, para todo fato social, se podem
identificar trés caracteristicas elementares: a generalidade, a exterioridade e a coercitividade.

Para o socidlogo, nem todas as a¢Bes humanas importam para o estudo da
sociologia. Ele assinala que todos os individuos comem, bebem, dormem, pensam, mas isso,
apesar de ser geral, ndo cabe as Ciéncias Sociais estudar. E da competéncia de disciplinas
como a biologia e a psicologia, por isso, a generalidade € caracteristica do fato social, mas ndo
é uma caracteristica que o define. Nas palavras de Durkheim, “o fato social generaliza-se por
ser social, mas ndo é social porque se generaliza.” (DURKHEIM, 2006, p. 31).

O fato social, uma vez que possui natureza na propria sociedade, é exterior aos
individuos. Em virtude disso, impde-se as consciéncias individuais de forma coercitiva. Por
exemplo, ao nascer ndo se escolhe a educacdo que se quer ter, a lingua, as regras sociais, a
religido, todos sdo fenémenos que sdo impostos e internalizados, porque sdo exteriores a nds
individuos.

Os fatos sociais, entdo, sdo maneiras de pensar, agir, sentir que, uma vez fora das

consciéncias individuais, possuem um poder imperativo que independe das vontades proprias.
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Tal coercdo ndo se confunde com aquela em que um individuo se impde ao outro. E
importante esclarecer que esta coer¢do, segundo o pensamento durkheimiano, € uma coercdo
ndo sentida ou pouco sentida pelas consciéncias individuais, pois ha a conformacao por parte
do individuo em relacéo aquilo que lhe é exterior.

No entanto nem todos os individuos véo se conformar ou se adequar aquilo que €
estabelecido exteriormente por meio do fato social, pois; em algum momento de determinada
sociedade, algum individuo pode ter uma conduta ndo obediente e violar as regras
estabelecidas. Nesta hipotese, esse individuo sentira a coercdo, seja por meio da censura
social, da sancdo, da injdria, e, de alguma forma, havera uma reacdo da sociedade a qual
materializa a caracteristica coercitiva do fato social, e que teria como funcdo impedir que
aquele e outros ndo repitam este comportamento.

Assim, Durkheim (2006) acentua que havera condutas que irdo infringir as regras
ja impostas e internalizadas pelos individuos. Além disso, essas condutas sdo necessarias para
fortalecer a consciéncia coletiva que agira sobre elas, tentando repara-las ou corrigi-las.

Nesse sentido, no que tange as regras, as leis e ao Direito, qualquer um que tente
viola-los sofrera uma reacdo da sociedade, por exemplo, a pena prevista para o crime e seu
cumprimento por meio do Direito Penal, que teria como papel fortalecer a consciéncia
coletiva daquele grupo e evitar outras condutas parecidas. Entdo, o Direito, como um conjunto
de regras, €, para Durkheim, um fato social, porque é o produto sui generis da unido dos
individuos organizados em sociedade.

Outra obra de destaque da autoria de Emile Durkheim é Da divisdo do trabalho
social (1999), em que ele destaca a funcdo da divisdo social do trabalho em sociedades com
diferentes tipos de solidariedade social, e, para fazer isso, ele utiliza-se do direito presente em
cada um destes dois tipos, como uma caracteristica que os distingue.

Para Durkheim (1999), a sociedade em si é um fato moral, de forma que a divisao
social do trabalho teria como funcdo produzir também um efeito moral, ao criar, entre duas ou
vérias pessoas, um sentimento de solidariedade. E por meio da analise do direito como um
simbolo visivel da solidariedade que Durkheim pretende descobrir os diversos tipos daquela.
Para ele, o direito reproduz as formas principais da solidariedade social, de forma que bastaria
classificar essas diferentes espécies de direitos para descobrir as diferentes espécies de
solidariedade social.

Assim, antes de identificar as espécies de direito, Durkheim (1999) diferencia dois

tipos de sancdes que se ligam a determinadas regras juridicas, uma € repressiva, quando visa
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atingir o individuo em sua honra e sua vida, e a outra € a restitutiva, quando a pena consiste
em uma reparagao das coisas e ndo em um sofrimento do agente.

Para Durkheim, o crime sé existe porque ele € fruto de uma reprovacao universal
por determinados membros de cada sociedade, de modo que ele seria uma lei inscrita nas
consciéncias individuais, antes de ser escrita em um Cdédigo. Tanto € que, para ele, o direito
penal ndo impde obrigagdes, ele se restringe a editar as sang¢des para as condutas que devem
ser punidas, as quais devem ser contrarias a alguma regra obrigatdria, mas esta ndo se vé
escrita no Codigo, € sim a descricdo da pena de alguma conduta.

Conforme Durkheim (1999), o crime ndo se define pela simples ofensa aos
sentimentos coletivos, ele consiste em uma ofensa a sentimentos fortemente gravados nas
consciéncias individuais, o que, para Durkheim, explica o processo lento de transformacéo do
direito penal as mudancas, uma vez que esta diretamente relacionado a consciéncia coletiva,
que mantém a coesdo e a sobrevivéncia da sociedade, de forma que ndo poderia sofrer
mudangas repentinas e aleatdrias ou incoerentes, pois esta instabilidade ameacaria a
solidariedade, que é imprescindivel para a continuacdo de determinada sociedade.

Isso ainda se traduz no Direito Penal atual, pois ha diversas circunstancias que
compreendem o crime, capazes de ora agravar a pena ora diminui-la. Ante isso, algumas
alteracdes na redacdo dos crimes que tiver como objeto a proporcionalidade da pena, permite-
nos aferir as interpretacGes que tais crimes passaram a ter em relacdo a sua gravidade perante

a sociedade.

O que faz a graduagdo dos crimes é também o que faz a das penas; por
conseguinte, as duas escalas ndo podem deixar de se corresponder, e essa
correspondéncia, por ser necessaria, ndo deixa, a0 mesmo tempo, de ser (til.
(DURKHEIM, 1999, p. 74)

Dessa forma, o autor conclui que a pena se explica pela natureza dos sentimentos
coletivos, e que esta se apresenta por meio do crime. Assim, a reacdo de acOes
governamentais no sentido de determinar o que € o crime, nada mais é que uma emanacéo do
poder difuso da sociedade, e é desse poder de reacdo que o crime surge.

Por fim, o autor demonstra que o direito penal é caracteristico das sociedades em
que predomina o tipo de solidariedade mecanica, na qual a coesdo social se da diretamente,
sem intermediarios entre individuos e sociedade. Enquanto isso, na solidariedade organica, o
direito penal divide sua fungdo com outros ramos do direito, como o comercial, o civil, o

processual, em que prevalece o tipo de pena restitutiva. Nesta solidariedade, os individuos
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dependem uns dos outros por meio da divisdo social do trabalho que estabelece funcbes
diferenciadas, de forma que a coesdo social depende das partes que compdem a sociedade,
ndo se ligando diretamente como na solidariedade mecanica.

Partindo da concepcdo durkheimiana, o direito ndo s6 é um fendbmeno social,
como também ocupa um papel importante para diferenciar os tipos de sociedade a partir da
solidariedade que apresentam. Assim, na sociedade brasileira o direito, € também um
fendmeno social e, consequentemente, representa ndo so o tipo de solidariedade social, mas o
préprio sentimento coletivo da sociedade. Por isso, estudar as leis de um determinado pais em
um dado contexto historico, leva-nos a averiguar como se pensava sobre esta conduta em
épocas passadas.

Max Weber também tem o direito como um tema importante de sua teoria, sendo
ele, inclusive, um tedrico com formacdo juridica. Weber defende que, nas sociedades
modernas ocidentais, percebe-se um processo de racionalizacdo, que lhe é peculiar e traz
consequéncias a todos os &mbitos da vida cotidiana.

Conforme argumenta Freund (2010), esta racionalizacdo teorizada por Weber ndo
significa um movimento linear para o progresso universal, para a verdade, a justica, a virtude,
a igualdade entre outras. E antes, um processo de organizagio da vida por meio de uma
profunda regularizacdo, pela divisdo e coordenacao das tarefas, pelo desenvolvimento pratico
e técnico, pelo dominio do mundo exterior.

Assim, Weber disserta de forma especifica sobre a presenca dessa racionalizacao
em diversos dominios, como a religido, as artes, o direito. E 0 mesmo quando uma
comunidade passa a se organizar racionalmente, deixando de se fundamentar exclusivamente
sobre relacGes sociais afetivas ou tradicionais e passando a basear suas a¢Ges com relacéo a
fins e valores.

Nesse sentido, ao tratar do Direito/direito no pensamento weberiano, é
imprescindivel relaciona-lo a racionalizacdo, porque é este o caminho utilizado pelo autor,
inclusive, quando ele define o direito moderno, proprio das sociedades ocidentais.

Amorim (2001) chama-nos a atencdo de como o conceito de racionalizacdo é
importante na obra de Weber, e, da mesma forma, o € para este estudo sobre os crimes
sexuais, em uma perspectiva de género. No caminho desta pesquisa, ver-se-a que, para cada
crime previsto no Cddigo Penal de 1940, cabe uma pena e uma respectiva acdo penal, e a
alteracdo na redacdo do crime, consequentemente, altera também a acdo penal e a atuacao
daquele que é ofendido pelo crime. Trataremos desse aspecto com mais detalhes nos

proximos capitulos. Tal aspecto estd diretamente relacionado com o processo de
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racionalizacdo da organizagdo social e burocratizacdo da ordem juridica administrativa. E
como se o aparato judicial e as leis ganhassem vida e passassem a caminhar sozinhos,
inclusive, em termos juridicos, da-se a isso 0 nome de principio do impulso oficial.

Freund (2010), ao adentrar sobre a sociologia juridica e a definicdo de direito em
Weber, inicia distinguindo aquela do que vem a ser a dogmatica juridica. Para esta, 0
importante é estabelecer uma légica em relacdo as leis ou um conjuntos de cdédigos, no
sentido de que uma norma ¢é valida, quando codificada, enquanto que a sociologia juridica
teria 0 objetivo de compreender o significado do comportamento dos membros de um grupo

em relacdo as leis em vigor, buscando determinar sua validade e como se estabeleceram.

[...] para a sociologia trata-se de controlar sua importancia no curso da
atividade social dos individuos, pois ndo é sempre que uma lei estabelecida é
respeitada. Acontece, com efeito, muitas vezes, que a massa se orienta
inconscientemente, por habito, segundo as prescri¢des legais, sem ter
nenhum conhecimento de sua vigéncia ou de seu texto, por vezes, ignorando
mesmo sua existéncia. (FREUND, 2010, p. 179)

Para Freund (2010), o pensamento de Weber em relacdo a sociologia juridica é de
que esta teria como papel evidenciar a distancia que se estabelece entre o carater formal e a
aplicacdo real das legislacGes. Para Weber, o progresso, condicionado a racionalizacdo do
direito, ndo considera que todos se submetam as normas estabelecidas e que sejam elas
validas para todos.

E importante destacar que Weber, ao fazer uma definicdo sobre o direito,
preliminarmente, defende que os conceitos ndo sdo os mesmos quando abordados por
diferentes &reas do conhecimento, no sentido de que, ao falar sobre o conceito de “Estado”, 0
sociblogo trard uma definicdo com o sentido diferente de um jurista.

Dessa forma, quando conceitua o Direito/direito em termos sociologicos, Weber
advoga que € imprescindivel a existéncia de um aparelho de coercdo que garanta
exteriormente a validade da ordem estabelecida por meio de um constrangimento. A
convencdo se diferencia do Direito/direito, justamente pela presenca da coercdo por parte de
um aparelho institucional, isto é, h4 a san¢do, mas esta parte do grupo por meio de uma
reprovacao mais ou menos geral, por exemplo, o boicote social.

Weber também discorre sobre 0 uso e o costume, argumentando que aquele seria
uma acdo regular que, quando dotado de prestigio pela antiguidade, tornar-se-ia costume,
contudo, ndo ha a caracteristica da san¢do exterior e da obrigatoriedade, como na convencgéo e

no direito.
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Cabe destacar que os comportamentos flutuam entre usos, costumes, convencgéo e
direito, e isso é interessante para esta dissertagdo, a qual busca compreender as alteracdes na
redacdo dos crimes sexuais sob uma perspectiva de género, pois demonstra que estas
alteracdes sdo, antes, fruto de transformacdes nos comportamentos, que podem ora traduzir-se
em uma convencgédo ora em direito, e isso tem implicacdes que merecem ser compreendidas
sociologicamente.

Contudo importa ressaltar que os comportamentos ora vado se aproximar da
convencdo, ora do direito, sendo impossivel distinguir quando sd@o influenciados por
motivacOes externas ou internas. Da mesma forma acontece com a ciéncia, que nao possui
todas as respostas, por exemplo, a sociologia, ndo cabe a esta ciéncia explicar tudo, pois as
relacBes sociais e 0s comportamentos sdo muito mais complexos do que conceitos construidos
para compreendé-los.

Em sua sociologia juridica, Weber faz algumas distingcGes sobre os tipos de
direito. Cabe aqui assinalar a distin¢cdo que ele traz entre o direito formal e o material. O
direito formal é o que se deduz logicamente, € o conjunto de sistema do direito puro, que ndo
sofre influencia de consideracBes externas, enquanto o direito material leva em consideracédo
elementos extrajuridicos (valores politicos, éticos, econdmicos e religiosos), como também a
propria situacdo de fato, as intenc¢bes dos individuos e as condicbes de sua existéncia.

Freund (2010) aponta que o que é interessante nessa distincdo é que Weber néo
faz nenhum juizo de valor em relacéo a qual direito, se formal ou material, € o mais justo, pois
defende que eles se complementam. Ou seja, uma justica exclusivamente material serviria
para negar o proprio direito, como uma construcdo social, como um conjunto de regras de
conduta no qual se apoia, estrutura-se uma sociedade, da mesma forma que jamais existira
uma justica puramente formal sem levar em consideracdo aspectos extrajuridicos, como a
condicdo social, econébmica, politica, cultural e outros.

Na mesma linha, tanto o direito formal como o direito material fazem parte de um
processo de racionalizacdo crescente, contudo ambos também conservam alguns tragos de

irracionalidade, como, por exemplo, o juri no Direito Penal.

Em suma, ndo se chega a vencer o irracionalismo fundamental dos valores,
porque ndo se logra superar seu antagonismo. O formalismo permanece,
pois, ambiguo, apesar de todas as especializagdes. E que a vida ndo se deixa
encerrar no quadro das prescri¢des juridicas abstratas. (FREUND, 2010, p.
192)
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Para Weber (2001), uma relacdo social sera associativa quando o sentido da acao
social repousar na unido de interesses racionalmente motivados. A associagdo, para ele,
depende diretamente de um dirigente e de um quadro administrativo, de forma que o Estado
seria uma associacao do tipo instituicdo politica, que é aquele quando a ordem de um estatuto
é que se impde.

Para ele, a associacao politica se define quando sua validade, dentro de um espaco
geografico, esta garantida pela prerrogativa de usar da forca fisica por parte de seu quadro
administrativo. Ja o Estado € a instituicdo politica que se garante, na medida em que seu
quadro administrativo possui 0 monopdlio legitimo da coacdo fisica para manter a ordem
vigente. O Estado detém o monopdlio legitimo da coagdo fisica que ndo é representada
somente pela violéncia, mas pelo poder de fazer valer a norma e o direito.*

Contudo, o que vale destacar é que esta possibilidade de usar da violéncia
organizada s6 é possivel porque existe um ordenamento juridico, com um quadro
administrativo encarregado de usar da forga para obter obediéncia e disciplina. O direito, para
Weber, ¢ um dos aparelhos fundamentais que viabiliza a dominacao racional-legal no Estado
moderno.

E oportuno ponderar, com maior profundidade, a dominagéo racional-legal, por
ser esta uma consequéncia da racionalidade nas sociedades modernas, que consiste em um
direito estatuido, em termo tipico-ideal, de modo racional referente a fins ou a valores, ou a
ambas as coisas, e essencial ao Estado Moderno.

O direito estatuido € um conjunto de regras abstratas, aplicadas pelo judiciario ao
caso particular, o superior que exerce a dominacdo racional-legal, a0 mandar, também
obedece a norma de forma impessoal, isso em termos tipicos ideais, pois, na realidade, nem
sempre isso acontece dessa forma?. Weber esclarece que o tipo mais puro de dominacéo legal
é 0 quadro administrativo burocratico, em que o Estado moderno exerce seu poder por meio

do Direito.

Direito racional e burocracia sdo os principais elementos constitutivos do
conceito tipico-ideal de dominacéo legal e, por conseguinte, sao igualmente

! por exemplo, o Poder Executivo representado pelo prefeito, no ambito municipal, tem a obrigaco por lei de
fiscalizar o comércio dentro do seu campo de atuagdo, e o direito de usar de prerrogativas para fazer com que a
lei se cumpra. Caso algo esteja irregular ele pode usar dessas prerrogativas que nem sempre sdo violentas.

2 Isto &, o direito estatuido como um tipo ideal quer dizer que é uma construcéo teérica. De forma que, quando se
fala que aquele que exerce a dominagdo legal também obedece a norma estatuida, isso na condicdo de uma
construcdo tedrica, pois a propria realidade apresenta-se diferente. Ou seja, mesmo em um quadro de dominagéo
racional-legal, ha influéncias de uma dominacdo tradicional, que impede essa impessoalidade, 0 que esta
diretamente relacionado a indmeros casos de corrupgdo nos sistemas representativos das sociedades modernas
que ndo apenas a brasileira.



38

os elementos que configuram o Estado moderno. (AMORIM, 2001, p.
122)

Apesar de Weber (2004) dispor sobre uma teoria geral do Estado, discorrendo
sobre o Estado na Antiguidade, Estado principesco, Estado no Ocidente e no Oriente, na Idade
Média, na Epoca Moderna. Este estudo limitou-se ao conceito que caracteriza o Estado
Moderno, préprio da sociedade capitalista.

O autor define que a classe burguesa nasceu a partir de uma alianga forgada entre
Estado e capital, e que €, em virtude do Estado, com o seu funcionalismo especializado e um
direito racional, o que garante a sobrevivéncia do capitalismo. Ele ressalta que um
pensamento formal juridico, isto é, um direito previsivel sem a interferéncia de aspectos
religiosos ou magicos, foi essencial para o capitalismo florescer.

Em outras palavras, Freund (2010) observa que o Estado para Weber é uma das
manifestacBes historicas da atividade politica do ser humano. Neste sentido, o Estado
Moderno permitiria o desenvolvimento do capitalismo, uma vez que, além do monopdlio do
uso legitimo da violéncia, hd a seu favor a especializacdo dos poderes legislativos e
judiciarios, uma policia encarregada de assegurar a ordem publica, e uma administracao
racional, baseada em regulamentos explicitos que permitem ao Estado interferir em diversos
ambitos, como educacdo, salde, economia, cultura.

Assim, o Estado Moderno, em Weber, é condicdo para o capitalismo e para a
classe burguesa exercerem sua dominacao. Para tal classico, este € um conceito fundamental,
e ele o define quando, em uma relacdo social, ha a possibilidade de exercer seu poder sobre
determinado grupo e que este grupo obedeca a seu mando, isto é de um lado, hd o
comportamento daquele que manda; e, do outro, o grupo que obedece de forma reciproca ao
contetdo do sentido daquele que ordena.

Por fim, para finalizar este subcapitulo, pode-se perceber que o Direito/direito,
como um fenémeno social, foi objeto de estudo tanto de Weber quanto de Durkheim em
perspectivas diferentes, no que tange a varios aspectos.

O Direito/direito, para o pensamento de Durkheim, € um fenémeno social, sua
teoria ajuda a compreendé-lo como fruto da consciéncia coletiva dos individuos organizados
em sociedade, e como as regras e o ordenamento juridico séo internalizados. A nogdo de
crime em Durkheim também € essencial, quando ele conclui e afirma que ndo ha sociedades

sem crime, mas, longe de ser um fato social patoldgico, ele é um fato social normal, pois
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reforca a consciéncia coletiva. Além disso, em todo e qualquer tipo de sociedade sempre
havera uma conduta reprovavel.

E interessante a importancia que Durkheim atribui ao Direito/direito para pensar
os diferentes tipos de solidariedade, partindo dele como uma das principais caracteristicas que
distinguem a solidariedade mecénica da organica, mediante a evolugéo do Direito/direito com
sua especializagdo em diversos ramos, assim como a diferenca nas punigdes entre uma
repressiva e outra restitutiva, demonstrando a funcdo e as consequéncias de cada uma para
determinada sociedade a depender da solidariedade social pela qual se organiza.

Os conceitos, elaborados na obra de Weber sobre racionalizagdo, burocratizacéo,
Estado Moderno, dominacgdo legal e ordenamento juridico, sdo os que mais fundamentam a
forma do Estado brasileiro e de como se d& o procedimento burocratico e o direito. Para
Weber, afirmar que a dominacdo racional-legal é impessoal quer dizer que, em termos tipicos
ideais, a lei é valida para todos, indistintamente se baseia em um estatuto e ndo em
sentimentos de piedade ou carisma. Ademais, o quadro administrativo € composto por
funcionarios qualificados, que ndo sdo donos de seus cargos, mas que se acredita serem mais
capazes de resolver os problemas de sua funcao administrativa que um leigo.

O Estado brasileiro é organizado por meio de um ordenamento juridico que se
compde de varias leis, dentre elas, a Constituicdo Federal, que é a carta maior, os CAdigos
(Civis, Penais, Processual Civil, Processual Penal, Tributério e etc.), além das legislacdes
esparsas, resolucbes, decretos leis e outras normas. No nosso ordenamento juridico, as
relacBes estdo regulamentadas pelo mundo abstrato das normas que é aplicado aos fatos
sociais, 0s quais possuem relevancia nesse mundo abstrato juridico. Esta aplicacdo do direito
se d& quando surge um fato que possui importancia no mundo juridico, e desenvolve-se de
forma sistematica, a partir de um processo judicial em um lugar apropriado, nesse caso, 0
Forum.

Quando uma pessoa comete um crime, o procedimento juridico dependera do tipo
de crime cometido. Por exemplo, se for um crime de natureza personalissima, isto acontece
por meio de uma acdo especifica. Por outro lado, se o crime € um homicidio, é o proprio
Estado, por meio de suas autoridades, como delegado e promotor, que provoca o judiciario
para que o autor da conduta seja punido, independente da vontade da familia da vitima. Ha
um aparato repleto de nuances, que compdem o Poder Judiciario, para que os direitos sejam

efetivados.

2 E quando somente a pessoa ofendida pode provocar o judiciario para que a pessoa que cometeu a conduta seja
punida.
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Pela teoria de Weber, que explica sobre o processo de racionalizacdo do direito, e
de um Estado assentado sobre um tipo de dominacdo racional-legal, pode-se compreender
que, no Estado brasileiro, ha todo um procedimento especializado para criar ou alterar alguma
lei ou texto legal. Ha leis e normas explicitas para explicar qual a funcéo de cada parte em um
processo, assim como ha leis e normas tipificando uma conduta como crime ou ndo. Esse
processo especializado de criacdo e alteracdo de algum texto legal se d& de forma demorada e
formal. As leis sdo elaboradas por aqueles que sdo instituidos para cria-las por meio de
projetos de lei; elas passam por um processo de aprovacdo na Camara dos Deputados e no
Senado Federal, que representam o Poder Legislativo no ambito federal, e também pela
apreciacao do Presidente da Republica para sancionar ou vetar.

Com base no pensamento de Reale (1996), compreende-se que nem toda conduta
reprovavel, no campo moral, por determinado contexto social, serd considerada crime.
Contudo isto pode acontecer mediante transformacgdes sociais que vdo se configurando ao
longo do tempo, e quando determinada conduta torna-se crime, isso quer dizer que ela passa a
ter a prerrogativa de ser coercivel pelo Direito.

Para isso, ha inimeros requisitos a serem analisados (previstos na lei), para que se
possa enquadrar uma conduta criminosa. Além disso, ndo é qualquer pessoa que ird julga-la
como crime ou nao, e, sim, aquela investida para esta funcéo, aquela que tem competéncia

profissional para isso (exceto nos crimes que passam pelo procedimento do jari).

2. O direito positivo, a mudanca social e juridica

As teorias classicas de Durkheim e Weber fornecem importantes conceitos sobre
o0 direito, o crime, a racionalizacdo e o Estado Moderno, que podem ser empregados nesta
pesquisa. Sdo estudos basilares para os trabalhos cientificos no campo sociol6gico, por isso,
devem ser lidos e relembrados. Tendo sido estudados os classicos, neste subcapitulo, segue-se
para uma analise do direito, por uma visdo socioldgica, mediante um autor contemporaneo,
Niklas Luhmann (1985).

Luhmann (1985) elabora um estudo sociologico juridico para analisar de que
forma um direito positivado possibilita mudancas sociais. Ele fornece outra visdo sobre
direito positivo, que é importante para este trabalho, assegurando que é justamente por ser

positivado que o direito propicia a mudanga social.
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Outro autor que também contribui para pensarmos a sociologia juridica, apesar de
ele ndo usar especificamente esta terminologia, ¢ Miguel Reale (1996). Autor de varias obras
sobre Direito e Filosofia do Direito, foi professor da Universidade de Sao Paulo e mais
reconhecido por defender a teoria Tridimensional do Direito.

A positividade, simplificadamente, seria o carater estatuido do direito, isto em um
sentido apenas juridico, ou seja, a positividade seria o direito estatuido por conta propria.
Contudo Luhmann busca um sentido socioldgico, que ndo se satisfaz com esta simples
explicacdo, até porque, para ele, quando se pensa que processos fatuais levam a
generalizacBes normativas tdo amplas, fica impossivel determinar as causas do surgimento de
uma lei. Neste trabalho, ndo se buscam as causas das alteragdes na redacdo dos crimes sexuais
e, sim, analisar como se deram, ao longo de um processo histérico, essas alteracdes sob uma
perspectiva de género.

Apesar de as leis serem elaboradas por legisladores e por meio de um processo
formal, que é previsto na propria lei, Luhmann defende que ndo se pode simplesmente pensar
que o direito surge da vontade do legislador ou da decisdo do juiz. Antes, existem muitas
implicacdes normativas, sem negar que eles (juizes e legisladores) possuem um grau de
liberdade no momento em que atuam. Eles ndo criam o direito, mas selecionam as normas
simbolicamente como direito vinculativo. Luhmann ainda informa que ndo se pode asseverar
que isso seja o direito, isso €, antes de tudo, uma estrutura em termos de inclusGes ou
exclusdes sobre a vigéncia de determinada norma, o direito ndo surge do nada e, muito
menos, da onipoténcia de um legislador.

Para Luhmann, ndo se pode pensar no direito como uma interpretacdo de algo
criativo ou causal, pois ele “resulta de estruturas sistémicas que permitem o desenvolvimento
de possibilidades e sua redugdo a uma decisdao” (LUHMANN, 1985, p. 08). Conforme essa
afirmacdo, ele prossegue explicando que nédo € a decisdo o fator histérico que traduz o direito
positivo e esclarece sua causalidade, pois a decisdo é um fato que sempre existiu, &€ um fator
variavel da vigéncia do direito. “O critério ndo estd na 'fonte do direito' no ato individual da
decisdo, mas, sim, na experimentagdo constante e atual do direito.” (LUHMANN, 1985, p.
09).

Nesse caso, Luhmann vai elucidar que a novidade historica no conceito de
positividade do direito € a propria possibilidade de legalizacdo de mudangas legislativas, com
todos os riscos que isso acarreta. A partir do momento em que surge a possibilidade de
modificagdo de um direito, a concepgéo de tempo torna-se abstrata e fica sem sentido buscar o

momento em que o direito ¢ estatuido.



42

. € necessario abandonar-se a antiga nocdo de que teria existido um
momento irretorndvel quando o direito teria sido gerado --- um inicio
histérico, um momento da revelacdo, um tempo de relacdo imediata do
homem com as fontes religiosas da verdade e o do direito --- ou entéo,
inversamente, que existiriam momentos que ainda ndo estariam “maduros”

para a legislagdo. (LUHMANN, 1985, p. 09)

Nesse sentido, mesmo que seja um direito positivo, ele é, a0 mesmo tempo,
modificavel. Conforme Luhmann, o direito é, a cada momento vigente, fruto de uma selecao,
e é esta que 0 mantém a qualquer momento modificavel. E o carater estatuido do direito que
significa contingéncia, quer dizer que o processo decisorio deve estar atento as possibilidades
de modificacdo do presente, e ndo que o direito, por ser positivo, esteja imovel e irredutivel a
um instante do passado. Para esse autor, o direito positivo é caracterizado pela consciéncia de
sua contingéncia. Isto é, “o direito positivo ¢é irrestritamente determinado, mas nao
irrestritamente determinavel.” (LUHMANN, 1985, p. 10).

A nog¢do de um direito irredutivel e imodificivel, porque positivado, € pejorativa.
Atualmente, é essa a concepcdo mais compartilhada entre alguns académicos do direito.
Todavia Luhmann formula outra perspectiva sobre a positivacdo do direito, que define a
positividade ndo somente pela formulacdo de que o direito é estatuido, e, sim, porque ele
também é vigente por meio de decisdes, sendo, portanto, contingente e modificavel. Note-se
qgue o direito necessita ser institucionalmente modificavel, a medida que surgem, na
sociedade, novas condi¢fes estruturais, novas possibilidades de organizacdo, novos riscos e
problemas. Porém, faz-se necessario, também, que tal modificacdo ndo limite sua funcédo
normativa.

Para Luhmann, a funcdo de uma estrutura ndo é impor uma constancia absoluta, é,
sim, permitir que ela se torne objeto de decisdo e seja variavel, isso permite a existéncia de
um direito diferente em termos temporais. “Hoje pode estar em vigor um direito que ontem
ainda ndo existia e amanha possivel, provavel ou até mesmo certamente ndo mais vigera.”
(LUHMANN, 1985, p. 11).

Para Miguel Reale (1996), o Direito € um fendmeno historico-social que esta
sujeito a variagdes no tempo e no espaco. Para ele, cabe a Filosofia do Direito questionar duas
coisas, 0 que se mantem permanente nessas mudancas, e aquilo que nos possibilita saber no

que, realmente o Direito consiste, ou entdo, quais séo as razdes de tais mudancas.
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O Direito que hoje estudamos ndo é, por certo, o Direito que existia no
mundo romano, ou o seguido pelos babil6nicos, no tempo de rei Hamurabi.
Por outro lado, 0 que hoje esta em vigor no Brasil ndo é o0 mesmo do tempo
do Império, nem tampouco existe identidade entre a vida juridica brasileira e
aquela que podemos examinar em outros paises, como a Italia, a Espanha, ou
a China. (REALE, 1996, p. 14)

Essa andlise de Luhmann (1985) sobre um direito estatuido e positivado, mas que,
por esse motivo, é modificavel, pois sua vigéncia pressupde uma selecdo de projecdes
normativas, leva-nos a uma concluséo de grande contribuicdo para este estudo, uma vez que o
Codigo Penal de 1940 impunha como crimes sexuais determinadas condutas e,
consequentemente, determinados direitos para aqueles que eram ofendidos por essas condutas
criminosas. No entanto, com as alteracbes que sofreu em sua redagéo ao longo dos anos, pode
ser que direitos deixaram de viger e que outros se tornaram vigentes, mesmo que nosso direito
seja um ordenamento positivado.

Luhmann (1985) também trabalha o conceito de legitimidade, no sentido de
reconstruir este conceito, e ndo mais reproduzi-lo como uma expresséo fatual da dominacéo
politica ou como um amplo convencimento da validade do direito ou nos principios e valores
das decisdes vinculativas. Contudo, é importante compreender o que significa esse
convencimento.

Para esse autor, o convencimento, em um plano fatual consciente, é dificil de ser
apreendido, por isso, a necessidade de reformular o conceito de legitimidade. Para ele, a ideia
de convencimento esconde interdependéncias estruturais muito intrincadas, que podem
revelar, inclusive, mudangas em consequéncia da positivagao do direito. Logo, a legitimidade
ndo é o simples reconhecimento do carater verdadeiro do direito vigente, ela implica uma
legitimacdo que passa por um processo de aprendizagem, em que ndo somente oS que Sdo
atingidos pelas decisdes precisam aprender, como também os que decidem. E um processo
diferente para cada um, porém, complementar.

Esse processo de aprendizagem que implica a legitimacdo institucional se
configura pela possibilidade de supor-se a aceitagdo. Em outras palavras, Luhmann entende
que a decisdo legitima é aquela em que ndo s6 os atingidos, mas também terceiros, esperam
que os atingidos se ajustem as expectativas normativas emitidas por aqueles que decidem, ou
seja, € agir conforme a decisdo, pois se espera que outros na mesma situacdo tambem ajam
assim, respeitando nao s6 a decisdo, mas também o direito que emana dela.

Luhmann (1985) vai explicar que a forca fisica é intrinseca ao direito como um

elemento de sua exposi¢do e consolidacdo de sua confianca. Contudo ha dispositivos que
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evitam o emprego da forga fisica, pois a utilizacdo exclusiva deste meio seria um caos. Esses
dispositivos possuem uma funcdo especial, sendo eles os processos legislativo, judiciario,
entre outros.

Para o autor, 0s processos sdo sistemas sociais especiais constituidos para elaborar
decisfes vinculativas. A fungédo legitimadora de um processo se realiza pela separacdo dos
papéis sociais que ele promove. Isto é, pensando no processo judicidrio como exemplo, ha
varios papéis que o compdem: o autor, o réu, o juiz, os funcionarios que possuem cada um
uma funcao especifica dentro dele, um papel especifico, de forma que se diferenciam daqueles

da vida social de cada pessoa.

Nos processos, 0s participantes sdo dotados de papéis especiais enquanto
eleitores, representantes do povo, acusadores, acusados, requerentes,
testemunha, etc., dentro dos quais eles devem poder comportar-se
livremente, mas apenas segundo as regras do sistema processual --- e ndo
enquanto marido soci6logo, sindicalista, etc. Com isso, seu comportamento é
destacado do contexto natural de sua vida cotidiana. (LUHMANN, 1985,
p. 65)

Sendo assim, 0 processo tem como objetivo levar aos atingidos a decisdo e
especificar os temas conflituosos antes do desencadeamento da forca fisica, porém, tanto esta
quanto o processo sao dispositivos que, juntos, representam mecanismos para a sustentacdo da
legitimacdo da deciséo juridica.

E certo que nem sempre o atingido por uma decisdo juridica fica satisfeito,
todavia, isso ndo quer dizer que ele ndo confie no sistema processual realizado para chegar
aquela decisdo, pois ele proprio se submete a participacdo no processo, garantindo o efeito de
uma norma. Uma coisa € o direito de provocar o judiciario por meio de um processo; outra é o
direito que se esta reclamando perante o juiz por meio de um processo.

Entdo, a estrutura da legitimidade do direito é uma mistura entre
conhecimento/aprendizagem e expectativa de uma norma sobre expectativas cognitivas e vice
versa. Consiste em aprender e reaprender, cognitivamente, expectativas normativas.

Outra questdo importante na obra de Luhmann (1985), que ajudara nesta pesquisa
sobre a alteracdo na redacdo dos crimes sexuais, € o que ele define sobre a imposicdo do
direito positivo. O autor afirma que a imposicao ndo € sindnimo de cumprimento, isto é, atuar
conforme as regras. A imposicao é uma reacdo a uma acao divergente da norma, a qual gera
atividades especiais voltadas para a manutengdo ou reconstituicdo do direito e das condig¢oes

juridicas.
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Para Luhmann (1985), a sociedade moderna, com seu direito positivo, implica ndo
somente uma variedade de normas como também uma variedade de mecanismos sociais dos
quais a imposicdo do direito depende em cada caso. Em virtude disso, o simples fato de
positivar o direito ndo denota que ele se torne impositivo a todos.

Conforme o entendimento desse autor, convencionalmente, a imposigéo do direito
positivo esta relacionada a dois fatores complementares: ao consenso, que é quando se
conhece o conteudo da norma com a qual se deve concordar, e também a forca coercitiva, que
é quando aqueles que podem dela dispor tomam conhecimento de condutas transgressoras, ou
seja, a norma € vigente. Contudo o fato de ser vigente ndo quer dizer que ela tenha eficécia,
isto €, que ela atinja os sujeitos pelo qual foi criada, pois, para isso, € necessario que a
informacao juridicamente relevante chegue aquele que é atingido pela norma ou aquele que €

a autoridade com a funcao de impor coercitivamente o direito.

Uma parte das informagdes juridicamente relevantes é dessa forma desviada
ja no sistema de origem para um uso interno e ndo para a imposi¢do de
normas, mas sim para a imposicdo de outros objetivos ou para a
estabilizacdo de relagbes que de outra forma ndo seriam viaveis.
(LUHMANN, 1985, p. 77)

O que Luhmann (1985) pretende explicitar com relacdo a essa citacdo e ao
destaque a informacdo é que, ao se falar em imposic¢do do direito positivo, ndo basta que
exista um processo decisério intensivo e uma formulacdo escrita e elaborada de principios
juridicos. E imprescindivel, para a efetivacdo e aplicacdo dessa lei escrita e desse processo
decisorio, que a informacdo juridicamente relevante chegue até a autoridade competente. Isso,
todavia, nem sempre acontece, porque o direito aplicado na vida cotidiana, frequentemente,
recebe outro tratamento, o qual é capaz de modificar ou até mesmo desconsiderar a norma.

Ainda para esse autor, além do problema da informacdo e da superacdo de
resisténcias, quando se fala em imposicdo do direito positivo, hd também a selecdo das
informacgdes necessarias e as estruturas motivacionais, isto é, a implantacdo do direito
depende desse mecanismo, que, conforme o autor, é o direito subjetivo, é o individuo quem
decide se ira interpor uma agdo. Como uma proposta de solugdo ele argumenta que seria
necessaria a instituicdo de organismos politicos que teriam poderes para implantar medidas
reguladoras e administrativas do direito.

Apesar de se utilizar da sociologia juridica de Luhmann (1985) sobre o direito
positivo, atente-se para o fato de que este autor ndo esta, em seu estudo, se referindo ao direito

brasileiro. Assim, o direito subjetivo pelo qual o individuo decidira sobre informar a relagdo
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juridica relevante (ou nao) sofre limitagdes no direito penal brasileiro, pois ndo € toda a
violacdo de direito que depende da agdo do ofendido, por exemplo, em um crime de
homicidio, a acdo penal cabivel é publica e ndo depende da representacdo dos parentes da
vitima para a busca da punicdo do agente.

E fato que, ainda, ha acdes penais que dependem, exclusivamente, da provocago
do ofendido ao judiciario ou depende da sua representacdo para que o Ministério Publico
promova a acdo, mas nao é a regra no Direito brasileiro.

Ao tratar sobre a mudanca social por meio do direito positivo, questdo importante
para este estudo, Luhmann (1985) instrui que ha uma dependéncia reciproca entre direito e
sociedade mediante diversos aspectos. Para este autor, a0 mesmo tempo em que a sociedade
desencadeia mudanca social e, consequentemente, mudancas no plano juridico, estas
possibilitam reestruturacdes no sistema social, ajudando a estabilizar importantes conquistas
institucionais. Nas consideragfes do autor, “na perspectiva evolutiva, o direito, enquanto
elemento imprescindivel da estrutura social é sempre consequéncia e causa ao mesmo tempo.”
(LUHMANN, 1985, p. 116).

Em outras palavras, Reale (1996) passa a mesma mensagem com base na teoria
tridimensional, para ele, o Direito existe como uma unidade concreta de trés elementos, fato,
valor e norma, de forma que eles ndo existem separados e funcionam por meio de um
processo dialético complementar que promovem o Direito como um fato social e historico-
cultural.

N&do se pode pensar que o processo de interacdo entre a mudanca social e a
estrutura juridica se dé de forma estreita, pois o fendbmeno da mudanca social acontece mesmo
que o direito ndo sofra mudancas na sua formulacdo, da mesma forma que existem, também,
codificacBes de normas novas que ndo geram qualquer mudanca social.

Nesse sentido, as perguntas a serem feitas nesta pesquisa sdo: as alteracdes na
codificacdo dos crimes sexuais consistem em uma consequéncia de uma mudanca social
significativa? Em caso afirmativo, essa mudanca social significativa esta relacionada as novas
configurac@es das relacbes de género? Ou por outro lado, a alteracdo na redacao destes crimes
possibilitou algum tipo de reestruturacdo do sistema social no que tange as relacbes de
género?

Para Luhmann (1985), é justamente o fato de o direito se tornar objeto de decisdes
seletivas (positivado) que se apresenta uma possibilidade de mudanca social, e a liberdade na

decisdo constituida por meio do direito € um instrumento para isso.
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Cabe uma observacéo: percebe-se que Luhmann (1985) destaca bastante o papel
da decisdo juridica e, neste momento, ele a coloca como instrumento de mudanca social.
Existem, na estrutura do sistema judiciario brasileiro, varios tipos de decisdes, umas séo
tomadas por juizes singulares, no ambito da primeira instancia, e outras por Orgaos
colegiados, quando compostos por varios juizes. Todas essas decisdes/sentencas sdo
importantes para demonstrar 0s processos de mudanca social, contudo as decisées emanadas
do 6rgéo colegiado, Supremo Tribunal Federal, sdo aquelas que se tornam paradigmas (fontes
de pesquisa para a aplicacdo do direito material, jurisprudéncias), e algumas possuem até
mesmo forga vinculativa.

Logo, tém maior poder para gerar qualquer tipo de mudanga social, pois, aléem de
algumas serem vinculativas, isto €, em qualquer parte do territorio brasileiro que se discuta o
mesmo direito analisado por aquela decisdo devera seguir o que nela foi decidido, por isso
elas estdo disponibilizadas para o conhecimento de todos, pois sdo validas em todo o territério
nacional e sdo proferidas pelos 6rgdos da maior hierarquia do judiciario, os ministros do
Supremo Tribunal Federal.

Em virtude das decisdes do Supremo Tribunal Federal se consistirem em um
paradigma ndo s6 como instrumento de mudanca social, mas também como uma evidéncia
dessa mudanca, algumas decisfes/sentencas do Supremo Tribunal Federal serdo selecionadas
e analisadas, desde a vigéncia do Cédigo Penal de 1940.

Ao pensar sobre condi¢des de uma mudanca social controlavel, Luhmann (1985)
define, antes de tudo, o processo social e a estrutura, ele entende que o processo social é a
mudanga na estrutura das interacfes da convivéncia humana, e a estrutura sdo premissas
estabelecidas e ndo problematizadas, o que néo significa dizer que ndo podem se alterar. Para
ele, as estruturas ndo sdo, invariavelmente, absolutas, elas se alteram, contudo isto ndo é
possivel de acontecer quando seu conteddo de sentido se alterar, ao mesmo tempo em que ele
funcionar como estrutura.

Apesar de trabalhar com a sociologia do direito especificamente, Luhmann (1985)
enfatiza que o direito ou as expectativas normativas ndo compdem a totalidade das premissas
estruturantes. “A sociedade ndo pode ser reconstruida apenas a partir de sua constituicao
juridica.” (LUHMANN, 1985, p. 121). Diante disso, o sociologo orienta que, para
compreender adequadamente a sociologia do direito, isto &, o carater social do direito, ndo
basta apenas entender a sua interpretacdo e sua imposic¢ao, deve-se comecar questionando sua

compatibilidade estrutural.
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Sendo assim, a sociedade e sua capacidade para absorver as mudangas juridicas
dependerdo da multiplicidade de referéncias entre sistemas e ambientes, assim como das
interdependéncias no sistema social, ndo podendo estas interdependéncias serem tao altas,
uma vez que nao seria possivel produzir efeitos como as mudangas juridicas, se ndo houvesse
limitagdes nessa dependéncia entre sistemas e ambientes do sistema social.

Para Miguel Reale (1999), o éxito de uma norma juridica depende de um conjunto
de fatores presentes nas estruturas sociais, apesar de ela surgir como algo destinado a durar, a
condi¢do de sua permanéncia deriva de sua verificagdo em um complexo de fatores e em um

complexo de valores.

E a razdo pela qual as leis promulgadas de afogadilho, sem adequagio com a
sociedade a que se destinam, t€m vida tdo fugaz e precaria como a da sua
elaboragdo. (REALE, 1999, p. 562)

Assim, mesmo que a norma seja algo feito para durar e que o Direito ndo seja
fruto de transformacdes bruscas, por harmonizar a justica com a seguranga, Reale (1999)
afirma que ndo h4 norma juridica imutavel.

Para Reale (1999), o Direito ndo ¢ s6 normativo, pois a sua eficacia depende
dessas circunstancias histérico-sociais, ou seja, a norma ¢ flexivel diante do complexo fatico-
axiologico que condicionou sua criacdo, e diante do complexo fatico-axiologico ao qual ela
busca atender no percurso do processo historico.

O Direito, para esse autor, ndo se resume em postulados normativos, ha valores
que determinam e fatos que o condicionam de tal forma que, quando a norma ¢é vigente, ela
tem experiéncia juridica, por meio dos advogados, dos atos normativos, das decisdes judiciais,
dos administradores, dos tribunais e outros, mas, quando sua experiéncia ndo ¢ adequada as
circunstancias fatico-axiologicas o seu destino € ser revogada.

Reale (1999) também salienta que a regra juridica deve ser interpretada por meio
da correlacdo com outras regras do ordenamento juridico e, principalmente, com o conjunto
de principios que formam sua base juridica. Esta afirma¢ao de Reale (1999) se configura, por
exemplo, nos momentos em que alguns ministros, nas decisdes judiciais analisadas, defendem
que ¢ preciso interpretar o Codigo Penal de 40 a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, da Constitui¢cao Federal de 1988.

Esse autor demonstra ainda que ha leis tdo incongruentes com o contexto social
que ndo geram nenhuma consequéncia e existem apenas no papel, a tal ponto que o legislador

se esquece de revoga-las.
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Todavia ele defende que héd outros casos de alteragdo das normas juridicas,
quando, com o percurso do tempo, elas sofrem mudanca em suas interpretacdes, sem que,
para isso, ocorra mudanca nas palavras das redagdes originais. Isto acontece em virtude da
interferéncia de alguns fatores, como o impacto de valoragdes novas, a superveniéncia de
fatos, a intercorréncia de outras normas, ou todos esses fatores em conjunto.

Para Reale (1999), ndo faz sentido compreender a norma em si, isolada, pois ela
deve ser interpretada no momento e no espago de sua condi¢ao social e histoérica, que ndo € o
mesmo do qual ela se originou.

O Direito, diferente do que os dogmaticos do Direito Puro asseguram, jamais se
esgotard em solucdes normativas de cardter definitivo, porque, conforme Reale (1999)
defende, ele ¢ um processo aberto, condicionado pela sintese dinamica entre fato e valor.

Para o autor, ndo se pode ignorar o aspecto logico formal das normas, tdo
defendido pelos teéricos dogmaticos, contudo deve-se ter consciéncia de que as normas
comportam outro aspecto de se constituir como um processo de experiéncia humana concreta,

em que fato e valor se contrapdem e se integram ao mesmo tempo.

Querer interpretar um sistema de norma, como o Cddigo Civil ou o Codigo
Penal, tdo somente naquele que eles expressam no plano légico-formal, ¢é
deixar de lado o proprio problema da vida ou da experiéncia juridica, muito
embora a Ciéncia do Direito seja prevalecentemente ciéncia de normas, ¢
desde que estas ndo sejam reduzidas a meras entidades logico-ideais.

(REALE, 1999, p. 580)

Para Reale (1999), a norma ¢ um momento de uma realidade historica cultural,
sendo assim, ¢ um processo que sO pode ser compreendido levando em consideragdo o
desenvolvimento dialético entre valor e fato, logo, a dogmatica seria apenas uma parte do
Direito, o momento culminante da experiéncia juridica, mas nao representa o Direito por si so.

O autor justifica seu argumento de que a regra juridica s6 pode ser compreendida
por meio da relagdo com as circunstancias de fato e de valor, quando uma mesma norma
recebe interpretagdes diferentes e adquire significados diversos sem ter tido alteracdo na sua
redacao.

Além disso, Reale (1999) cita a importancia da Jurisprudéncia® como sendo uma
fonte do Direito como experiéncia social concreta, que varia com as caracteristicas e a
circunstancia de cada povo, por isso ser ela uma das fontes de pesquisa documental desta

dissertacao.

% E o conjunto de decis6es proferidas pelos 6rgaos superiores (tribunais).
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Para Reale (1999), apesar de o Direito sofrer modificagdes ao longo da Histdria,
ha algo que se mantém, hd uma constante axiologica a salvo de transformacdes, que nos
permite compreender o direito como um fendomeno universal.

Assim, para esse autor, cabe ao filésofo do direito compreender quais sao os
valores que dao legitimidade ao Direito e a seus institutos, o que faz os membros de uma
sociedade obedecer a algumas regras juridicas e sobre outras ndo terem conhecimento, apesar
de ambas terem vigéncia e fazerem parte do Direito Positivo, este que se da ao trabalho de
colocar em sintonia as normas vigentes com as inimeras exigéncias da sociedade civil.

O primeiro requisito das regras juridicas, conforme Reale (1999), ¢ existirem para
amparar um valor ou impedirem um desvalor, e, uma vez vigentes, influenciam, e sofrem

influéncia de outras normas, e isso ¢ indispensavel a sua propria interpretagao.

E razio pela qual, certas regras, repelidas com veeméncia ao serem
promulgadas, dado o seu carater manifestamente injusto, perdem muito de
sua nocividade, quando interpretadas como devem ser, ndo em si mesmas,
mas em fung¢do de todo o Direito vigente. (REALE, 1999, p. 596)

Reale (1999) atribui a vigéncia outro significado que ndo aquele puramente
normativista de cunho formalista que determina quando uma regra entra em vigor. Para este
autor, a vigéncia implica uma referéncia aos valores que determinam o surgimento da regra e
as condi¢des faticas que asseguram sua eficacia social.

O Direito, segundo o pensamento de Reale (1999), ndo seria um valor em si, mas
¢ um dos meios pelo qual os valores se concretizam de forma que ¢ uma experiéncia juridica
da qual os valores participam por determinado tempo quando dao lugar a outras novas e
incessantes formas de experiéncia juridica.

Assim, o problema da positividade no Direito, na teoria de Reale (1999), seria
buscar compreender como uma norma juridica realmente se torna efetiva e ndo
aparentemente.

O fato de a norma ter como condi¢do de existéncia o amparo a um valor faz com
que a propria sociedade exija certeza em relagdo ao Direito, exija um Direito vigente. Porém a
vigéncia, como ja foi destacado, ¢ um problema mais complexo do seu sentido técnico
juridico, para Reale (1999), ela esté ligada ao Poder.

A positividade, na teoria desse autor, envolve vigéncia e eficacia para a realizagao
social dos valores, se o problema da vigéncia ja foi colocado, cabe adentrar sobre o problema

da eficacia.
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Uma norma vigente influi diretamente no meio social, e é por isso que ela ¢
positiva, entretanto uma norma, uma vez vigente, pode se tornar eficaz, mesmo que ja tenha
sido revogada. Da mesma forma que uma lei pode ter vigéncia formal e nao ter atingido o
momento da eficicia, se pode considera-la juridicamente positiva.

A questdo da eficacia e vigéncia explica por que algumas normas sdo revogadas
pelo desuso, pois se tornam preceitos normativos que nao mais se aplicam a convivéncia

social.

O habito de viver vai aos poucos influindo sobre as normas juridicas,
mudando-lhes o sentido, transformando-as até mesmo nos seus pontos
essenciais, ajustando-as as necessidades fundamentais da existéncia coletiva.

(REALE, 1999, p. 610)

Isto pode ser exemplificado pela figura penal do “rapto consensual”, que ndo
condizia com o contexto social do século XXI, e tornou-se um preceito juridico em desuso.
Assim, o Direito, como uma experiéncia, vai se transformando com o decurso do tempo para

se adaptar aos valores humanos concretos.

3. Sobre o crime em duas perspectivas

Durkheim (2006) analisa o crime como um fato social e faz isso a partir das
distingdes entre os fendmenos normais e patoldgicos. Primeiro, ele questiona o
reconhecimento do que ¢ o fendmeno normal, pois ha alguma caracteristica que o distingue do
fendmeno patologico, e este critério ndo se baseia em opinides € sentimentos.

Para isso, Durkheim (2006) considera que todo fenomeno social pode, em algum
momento, se revestir de formas diferentes sem perder sua esséncia. Assim, cada fendmeno
possui formas gerais que o definem em toda a sua existéncia, e estes fendmenos podem ser
observados em todas as sociedades, mesmo que suas formas gerais ndo apresentem
configuragdes idénticas, isto sdo fendmenos normais. Contudo hé formas excepcionais que
podem revestir o fendmeno com limitacdes de tempo e de espaco, que sdo patoldgicas. Logo,
considerar um fato patolégico s6 € possivel quando se tiver um tipo médio como referéncia
para analisa-lo.

Seguindo esse raciocinio, pode-se pensar, em um primeiro momento, que o crime
seria um fendmeno social patoldgico, pois € contrario as regras e ao direito de determinada

sociedade.
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Contudo Durkheim (2006) ressalta que o crime ndo esta presente em uma ou outra
sociedade. Ele esta presente em todas as sociedades de todos os tipos, sendo impossivel existir
uma sociedade isenta dele. Para o autor, o crime € um fenbmeno normal, que esta ligado a

vida coletiva, e ele s sera patologico quando atingir taxas exageradas.

O crime é necessario; estd ligado as condigdes fundamentais de qualquer
vida social, mas precisamente por isso, € Util; porque estas condi¢Bes de que
é solidario sdo elas mesmas indispensaveis a evolu¢do normal da moral e do
direito. (DURKHEIM, 2006, p. 86)

O crime, sob a perspectiva durkheimiana, é, entdo, inevitavel. Em uma sociedade,
independente da forma como se organiza, dos costumes, tradi¢cGes, regras morais, havera
sempre 0s individuos que irdo divergir do tipo coletivo.

Pode ser que o crime ou a conduta reprovavel a uma dada sociedade seja diferente
para outras, ou que, diante das mudancas de uma mesma sociedade, possam ocorrer variagoes,
mas o crime, como fato social, sempre existira.

Na sociedade brasileira, as condutas consideradas crimes estdo previstas no
Caodigo Penal de 1940 e em legislacdo esparsa. Na redacdo deste Cddigo e leis, hd condutas
criminosas de diversas ordens, podem ser: crimes contra a vida, crimes contra a honra, crimes
tributarios, crimes ambientais, entre outros.

O atual Codigo de 1940 nao foi o Unico cddigo penal vigente no Brasil. Assim
como Durkheim chama a aten¢édo para a variacdo dos crimes em uma sociedade, conforme as
condicBes de existéncia se modificam, a substituicdo e a alteracdo da redacdo desses codigos
sdo o exemplo disso. Alguma conduta que antes era tipificada como crime pode deixar de ser
e vice versa, da mesma forma que algum ato passa a ser reprovavel a ponto de ser tipificado
no cédigo como um crime, em outras palavras, € 0 mesmo sentido do pensamento de Reale,
quando ele fala da adequacgéo da norma ao complexo de valores e complexo de fatos.

Compreender o conceito juridico de crime implica estudar o Direito Penal. Em
uma perspectiva juridica sobre o crime e o Direito Penal, Claus Roxin (2007) comenta que,
hoje, a pena se dirige aos comportamentos que sdo inconcilidveis com as condi¢des de uma
convivéncia pacifica, livre e materialmente segura entre os cidad&os. Diferente do que era em
outra época, quando o Direito Penal era fundamentado em preceitos morais, religiosos,
costumeiros.

Essa transformacgé@o no Direito Penal brasileiro, a0 menos no que se refere aos

crimes sexuais, foi lenta, pois a redacdo original do Codigo Penal de 40 tinha como tutela
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impor determinado comportamento sexual adequado & moral e aos bons costumes, disposi¢do
que foi modificada no século XXI com a alteracdo na redacéo sobre esses crimes sexuais.

Conforme ensina Claus Roxin (2007), o que caracteriza o Direito Penal ndo é a
imoralidade de um comportamento, e, sim, a nocividade social. Nao interessa ao Direito Penal
se 0 seu comportamento sexual é adequado ou ndo a moral social, desde que isso seja feito
com consentimento e ndo perturbe o convivio pacifico.

Assim, pelo fato do Direito Penal se preocupar com aqueles comportamentos que
sdo nocivos ao convivio social, ele segue o principio da subsidiariedade, isto é, quando
nenhum outro meio politico social for eficaz para coibir determinado comportamento, recorre-
se ao Direito Penal. E 0 mesmo sentido da expressdo ultima ratio, que quer dizer que o
Direito Penal sO intervira quando estritamente necessario. Ver-se-a4 que este argumento foi
utilizado por alguns juristas para criticar a criacdo de novas tipificagdes penais, como o crime
de assédio sexual, que foi incorporado ao Codigo Penal de 40 em 2001. Contudo, ndo se pode
confundir este principio da subsidiariedade do Direito Penal e utilizd-lo como fundamento
para justificar o descaso do poder e das politicas publicas em relagcdo a violéncia de género.
Este descaso tem como exemplo quando a violéncia doméstica e familiar contra a mulher era
um crime punido por meio da Lei n°® 9.099 de 1995, Lei dos Juizados Especiais, destinada a
crimes de menor potencial ofensivo.

Em uma perspectiva juridica, o crime € constituido por trés elementos que
constituem pressupostos da punibilidade, séo eles: a tipicidade, a antijuridicidade e a culpa.

A tipicidade esta intimamente ligada ao principio da legalidade* que expressa que
0 comportamento humano s6 serd punido quando houver um dispositivo que descreva
expressamente aquela conduta como um ato proibido imputando-lhe uma pena.

O outro elemento do crime é a antijuridicidade, pois nem todo comportamento
tipico é punivel, pois, dependendo da forma como ele acontece, justifica-se a conduta
excluindo-se a sua punibilidade, por exemplo, nos casos de legitima defesa. O Cdodigo Penal
brasileiro prevé as circunstancias que excluem a punibilidade, quando o agente pratica o fato
em estado de necessidade, ou em legitima defesa, ou em estrito cumprimento de dever legal
ou no exercicio regular de um direito.

Para Roxin (2007), quando se configuram no comportamento estes dois
elementos, a tipicidade e a antijuridicidade, diz-se que o fato do agente € um injusto, o que

* Este principio consiste em no considerar crime qualquer conduta, quando ndo houver lei que a prescreva. Esta
previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso Il — ninguém seré obrigado a fazer ou a deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, e no que tange ao crime esta prevista no inciso XXXIX, que dispde
ndo havera crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacg&o legal.
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quer dizer que serd culpavel. Este é o outro elemento que concretiza o crime, o da
culpabilidade, pois para que a pena seja imposta, deve haver culpa. Ndo se pune 0 agente
quando sua conduta é ausente de culpa. E por exemplo o caso do inimputavel, aquele que néo
¢ capaz de entender o carater ilicito da sua conduta. O Cdédigo Penal também prevé
circunstancias de excludentes de culpabilidade: quando o agente tiver alguma doenga mental
ou desenvolvimento mental incompleto, quando for menor de 18 anos, ou embriagado
completamente, de caso fortuito que, ao tempo da acdo, seria incapaz de se reconhecer o

carater ilicito da sua conduta.

4. Codigo Penal Brasileiro — breve historico

Depois de dissertar sobre o direito na perspectiva dos cléssicos, sobre o conceito
de positividade, direito e mudanca social, em uma visao da sociologia juridica, de dissertar,
também, sobre o conceito de crime, é importante fazer um breve histérico sobre o direito
penal no Brasil, partindo do pressuposto de que o0s institutos que existem hoje sdo
consequéncias de uma experiéncia juridico-social histérica.

Desde os primeiros habitantes do Brasil, pode-se afirmar que o direito penal que
existiu foi o das civilizagbes que aqui existiam antes da colonizacdo. Ndo havia um direito
positivado, escrito e estabelecido por meio de um processo, apenas a partir do ano de 1500,
com o periodo colonial, é que o direito passou a ser positivado.

No periodo colonial, todo o direito que vigorava no Brasil era o da metropole. Em
Portugal, estavam em vigor as Ordenacdes do Reino, que, depois de editadas, passaram a ser
denominadas Ordenacbes Afonsinas, e, com o reinado de Dom Manoel, passaram para
Ordenagdes Manoelinas. (BUENO, 2010, p. 178).

Ainda seguindo os estudos de Bueno (2010), surgiram as Ordenacdes Filipinas
que tiveram maior importancia no Brasil. Elas entraram em vigor em 11 de janeiro de 1603 e
eram um codigo marcado por distinguir classes sociais, ignorar os direitos fundamentais e
impregnados de dogmas da Igreja, inclusive no que tange a punir crime de natureza sexual. A
parte penal nas Ordenacdes Filipinas correspondia ao Livro V, duramente criticado em varios
outros paises, mas que até aquele momento histérico, tinha sido a legislacdo penal de maior
longevidade no Brasil.

O autor assinala que, com a proclamacéo da independéncia em sete de setembro

de 1822, tornou-se imprescindivel buscar um novo direito, pois as Ordenacdes Filipinas
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contradiziam o novo contexto politico social. Diante disso, impds-se a Constituicdo do
Império, e, em 16 de dezembro de 1830, o Cddigo Criminal do Império foi considerado, para
os estudiosos do direito daquele contexto social e histérico, uma das melhores codificacGes
penais em vigéncia até entao.

Da mesma forma, segundo Bueno (2010), com a republica, foi necessario,
também, um novo direito. Logo se buscou a elabora¢do de um novo cédigo penal, que entrou
em vigéncia com o Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. O Cddigo foi bastante
criticado, o que pode ser justificado pela comparacéo que era feita com o anterior. Segundo as
criticas, sua redacgdo trazia imperfeicdes técnicas e deficiéncia de conceitos elementares. Em
virtude dessas deficiéncias apresentadas pelo Cddigo Republicano, foi produzido um
abundante acervo de leis penais especiais, que entraram em vigor com o estatuto criminal a
partir do Decreto n° 22.213, de 14 de dezembro de 1932.

Para Bueno (2010), apesar da Consolidagéo das Leis Penais, o sentimento de um
novo codigo era presente, de forma que foi publicado o novo Codigo Penal a partir do
Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, entrando em vigor a partir de 1° de janeiro
de 1942. Este é o Cddigo Penal objeto de estudo deste trabalho, no que concerne as alteractes
que sofreu na redacéo dos crimes sexuais ao longo dos anos.

Bueno (2010), a medida que traca um breve histdrico do Direito Penal brasileiro,
compreende de forma profunda o qudo é importante analisar as alteracdes das leis e da
redacdo destas para se entender o direito atual e também o préprio contexto social daquela

época como desta.

Outras valiosas conclusfes de cunho cientifico poderdo ser obtidas mediante
a anélise pormenorizada dos diversos institutos gerais da legislagdo penal e
mesmo dos delitos em espécie, ja que, em sua origem remota, encontrar-se-a
0 esCopo que norteou sua criagao.

E pelo mesmo processo serd passivel de verificarem-se as razbes que
conduziram a eventuais alteracOes legislativas, até atingir-se a sistematica
hodierna, de molde que cada vez mais haja o progresso cientifico do direito
penal e, como consequéncia, a otimizacdo de sua funcdes. (BUENO, 2010,
p. 180)

O autor elabora o histérico da legislacdo penal no Brasil, centralizando sua analise
nos Codigos Penais que ja vigeram, porém ele ressalta que, para se chegar a conclusdes
valiosas de cunho cientifico sobre o Direito Penal no Brasil, a analise detalhada e sistematica
dos delitos em espécie permitiria verificar os motivos que levaram a determinadas alteracdes

legislativas. O que se pretende, nesta dissertacdo, € analisar e pesquisar pormenorizadamente
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a redacéo dos crimes sexuais, a fim de verificar ndo exatamente os motivos para as alteracoes,

mas, sim, compreendé-las sob uma perspectiva do género.
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GENERO E SEXUALIDADE

1. Os momentos da teoria feminista

ApoOs dissertar sobre o crime em uma perspectiva sociolégica e juridica, sobre o
direito para os classicos, sobre o conceito de positividade e mudanca social a partir da
sociologia juridica e, por fim, destacar os Cddigos Penais brasileiros, passa-se agora para a
analise do outro lado do problema. Neste trabalho, ndo basta analisar apenas o tratamento
juridico dado ao crime sexual com base em suas alteracfes, desde que entrou em vigéncia até
0 momento atual, pois a proposta é entender tais alteracfes sob uma perspectiva de género.
Entdo, o que é o género e qual sua relacdo com a sexualidade?

Antdnio Flavio Pierucci (1999) relata que, na “primeira onda” do feminismo, no
século XIX e inicio do XX, as feministas rejeitavam a palavra diferenga em seu discurso, pois
buscavam direitos iguais aos dos homens. A luta se baseava em direitos iguais em termos
legais, civis, politicos e, até mesmo, comportamentais. Contudo ndo basta termos direitos
iguais perante a lei (igualdade formal), ha uma premissa do direito de que se devem tratar os
desiguais de forma desigual, na medida em que essa desigualdade se estabelece na realidade
(igualdade material).

E por isso que a diferenca ndo deve ser ignorada, muito menos o valor simbélico
que ela representa na sociedade, no que se refere a desigualdade. Na “segunda onda” do
feminismo, nos fins da década de sessenta e inicio da década de oitenta, Pierucci declara que
esta diferencga foi redescoberta. Todavia os primeiros trabalhos que resgataram a “diferenca”
ainda estavam presos em tentar compreender a causa dessa diferenca, se ela esta relacionada a
natureza ou a cultura, qual desses caminhos é o mais reducionista, porque as leis ndo tratam
homens e mulheres de maneira diferente, entre outros questionamentos.

Em um segundo momento tedrico da “segunda onda”, as feministas revolucionam
com a diferencia¢@o entre “sexo” e “género”. Esta fundamentagdo tedrica revolucionou nao
apenas os estudos feministas como todas as ciéncias sociais, influenciando a prépria luta
politica das mulheres e mexendo com as estruturas da teoria e da pratica.

Pierucci (1999) cita Simone de Beauvoir como a precursora dessa segunda onda,
pela famosa frase de sua autoria, “ninguém nasce mulher: torna-se mulher”. Alguns anos

depois, consolidam-se os conceitos de “sexo” como um dado bioldgico, € 0 “género” como a



59

imposicédo social e cultural sobre esse dado, ou seja, enquanto o sexo é um dado, 0 género é
uma construcgéo social.

Apesar da indiscutivel fundamentacéo teorica elaborada a partir do conceito de
género ¢ da diferenga entre “sexo” e “género”, Pierucci observa que as tedricas cairam na
cilada da diferenca, ao tentarem criar uma grande narrativa sobre a “mulher” ¢ a “diferenga
feminina”, isto ¢, uma forma de reducionismo, porque essencializa o conceito de mulher. Ou
seja, ndo existe uma mulher universal e muito menos as experiéncias de opressdo e
desigualdade sdo vivenciadas da mesma forma.

Assim, surge um novo discurso feminista, que critica essencializar a diferenca.
Defende-se, nesse novo momento da teoria feminista que segue até os dias atuais, que ndo ha
uma oposicdo universal entre a mulher e 0 homem, pois isto dificultaria até mesmo estudar as
diferengas entre as mulheres, pois, ao essencializar o sujeito “Mulher”, é o0 mesmo que dizer
todas as mulheres possuem as mesmas caracteristicas, as mesmas diferencas, nas palavras de

Pierucci, o risco do essencialismo diferencialista.

2. Geénero: teorias que constroem este conceito

Na Franga de 1949, Simone de Beauvoir langa seu livro “O Segundo Sexo”, no qual
faz uma analise da distincdo entre os sexos e chama a atencdo para a maneira como os fatos
biol6gicos tomam significagBes sociais. Ela faz um apanhado das varias formas e tipos de
reproducdo na natureza e do papel da fémea em algumas espécies, buscando desmistificar a
ideia de que esta € fragilizada em relacdo ao macho.

E claro que entre 0 ser humano e as outras espécies de vida animal ha uma diferenca
fundamental, mas a conclusdo de sua teoria € que nos interessa, quando ela defende que o
corpo ndo é algo dado, mas, sim, uma situagio. E 0 nosso instrumento para agir diante do
mundo e realizar nossos projetos. Desta forma, ao nascer com o corpo de uma mulher ndo é o
suficiente para ela assim se definir, “ele s6 tem uma realidade vivida enquanto assumido pela
consciéncia por meio das acgdes € no seio de uma sociedade.” (BEAUVOIR, 2000, p. 57).

Conforme a frase precursora de Beauvoir, que ndo se nasce mulher, torna-se mulher, o
que se compreende para Beauvoir € que, quando nascemos, todos temos um corpo, mas este
corpo se tornard uma mulher quando sofrer a acdo da educacdo, da cultura, da familia, da
sociedade etc. A autora demonstra que € a criagdo e o tratamento diferente dispensando a

menina e a0 menino que inicia a transformacéo em mulher e homem, respectivamente.
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A autora cita exemplos, ao dizer que, até certo momento de vida, meninos e
meninas passam pelas mesmas experiéncias, por exemplo, a desmama, e reagem a elas
igualmente, ndo ha diferencas discrepantes que possam atribuir a fatores bioldgicos,
psicoldgicos.

Contudo, a media que vao crescendo, vdo recebendo tratamentos diferentes.
Beauvoir chama a atencdo para uma segunda desmama, quando as meninas sdo mais
privilegiadas, porque aos meninos séo recusados carinhos, beijos, abragos, enquanto que, para
aquelas, ndo. As meninas devem receber um tratamento mais carinhoso, enquanto que o
menino ndo pode pedir beijo ou carinho, justifica-se esse tratamento a crianca dizendo que 0s
meninos sdo mais fortes.

De acordo com a autora, esse tratamento diferenciado € reproduzido na educacao
das criancas, 0 pénis do menino é interpretado como a personificacdo da sua virilidade, da sua
superioridade em relacdo a menina. Por isso, muitos meninos tém orgulho de seu sexo, veem
nele seu alter ego e encarnam nele sua soberania. Diante disso, enquanto 0 menino cresce
sendo exaltado por possuir pénis, este aparece como quem pode usar e abusar de seu 0rgdo
sexual e até brincar com ele, enquanto o 6rgdo sexual da menina é colocado como um tabu.
Isto gera, em algumas meninas, o sentimento traumatico de desejar possuir o sexo masculino,
acreditam que séo desprestigiadas em relagdo ao menino.

Dessa forma, continua Beauvoir, a mulher, desde os primeiros anos de vida, é
educada para ser sensivel, privada de sua liberdade e passiva, ndo sendo isto um dado
bioldgico e, sim, uma imposicao por parte de educadores e da sociedade. Além disso, cabe a
menina o trabalho doméstico, ela tem a responsabilidade de cuidar da casa, lavar as roupas,
cuidar dos irmédos, enquanto que o menino € livre desse trabalho. Tudo que envolve a menina,
a comecar pela sua prépria familia, em que o pai assume a autoridade principal por ser o chefe
provedor, como também a cultura que se estabelece além das fronteiras da casa, contribui para
reafirmar aos seus olhos a hierarquia masculina.

A autora chama atencdo para varios fatores que confirmam sua visao. Para ela, a
menina € imposta uma prisdo desde cedo, a do padréo de beleza, em que deve sempre parecer
uma princesa para ser admirada por todos. A menstruac¢do na puberdade é colocada como uma
maldicéo, justamente porque representa sua feminilidade, ou seja, sua inferioridade. Ela passa
a ter vergonha tanto desta situacdo como do fato de seu corpo estar se transformando de uma
menina para uma mulher. Beauvoir pondera que, em uma sociedade igualitaria, a experiéncia
da menstruagdo ndo passaria de uma forma em que a menina chega a maturidade, mas, em

uma sociedade néo igualitaria, é a personificacdo de sua inferioridade, de seu destino.
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Em estudos mais recentes, a autora norte-americana, Joan Scott (1990), avanca em
relacdo Beauvoir, porque traz, em sua obra, a discussdo sobre o conceito de género. Isto é, o
pensamento de Beauvoir € basilar para se compreender este novo conceito, mas ele surge
posteriormente. Scott alerta para ndo se fazer o uso da palavra género em seu sentido literal, e
critica também consideré-la apenas como um termo que nos remete a relagdo entre 0s sexos,
porque, para ela, é muito mais do que isso, trata-se de tentar descobrir o alcance dos papéis
sexuais nas diversas sociedades.

Scott (1990) observa que, em um determinado momento, a palavra “género”
passou a ser utilizada pelas feministas como referéncia a uma organizacao social da relagdo
entre os sexos. Para ela, usar o conceito nesse sentido era uma forma de substituir as teorias
que se centravam apenas na “mulher” de forma separada, para pensar em uma abordagem que
introduzia uma nog&o relacional, ao mesmo tempo em que rejeitava o uso da “palavra” sexo,
remetendo a um determinismo bioldgico.

Scott (1990) defende que género, raca e classe sdo trés categorias pelas quais as
desigualdades de poder sdo organizadas. Ela destaca que ndo had um consenso tedrico sobre
esses conceitos. Por exemplo, o género pode significar varias posicGes tedricas entre as
feministas, mas também se referir as relagcdes entre 0s sexos.

Neste capitulo, discutir-se-a sobre a transformacéo do género em um conceito que
“cai” nas armadilhas do essencialismo, contudo, depois, passa-se a desconstruir paradigmas.
Esta discussdo também vale-se da obra de Scott (1990), por se tratar de um estudo sobre o
tema da experiéncia. Na obra, ela faz um estudo semelhante na afirmacdo sobre elevar o
género a uma categoria Util de analise, pois a solugdo ndo esta em buscar na Histéria o0s
momentos (as experiéncias visiveis) em que as mulheres se destacaram (seja no campo
politico, social, etc.), para que esses dados sirvam como justificativa que contradiz a realidade
de opressdo em que vivem. Trata-se de elevar o género a uma categoria de analise do social,
assim como a classe e a racga, deve-se pensar nas desigualdades de poder organizadas a partir
destes trés eixos.

Tanto o género, como a classe e a raca/etnia sdo categorias de analise do social
qgue expressam diferentes formas de opressdo e desigualdades, de forma que pensa-las
integradas evidencia que podem se reforcar, ndo cabe compreendé-las isoladamente, néo se é
apenas mulher, pertence-se a uma classe e a raca/etnia. Ndo se pode ignorar o fato de que,
dependendo da forma como o poder é organizado com base nesses trés eixos, mulheres que
pertencem a uma mesma sociedade conviverdo com diferentes formas de opressdao e

discriminacdo, por pertencerem a grupos diferentes no que se refere a classe e a raga/etnia.
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Scott (1990) lembra que o termo género, em algumas obras, ja foi utilizado como
sindbnimo de mulher, mas, quando constituido como um termo das ciéncias sociais, ele se
dissocia desse carater da politica feminista e deixa de designar uma posicdo sobre
desigualdade e poder, e, a0 mesmo tempo, inclui as mulheres sem lhes nomear.

Assim, a autora afirma que o termo “género” se refere tanto ao homem quanto a
mulher, que estudar sobre um implica estudar sobre o outro. O termo € a rejeicao de qualquer
forma de determinismo biol6gico, pois indica a construcdo social, mas, ao mesmo tempo,
remete a um sistema de relacdes que podem incluir o sexo. Scott ressalta que o género nédo é
determinado pelo sexo e muito menos determina a sexualidade.

A autora enfatiza o importante papel da linguagem para compreender as
construcdes das personalidades e a historia humana, pensando na linguagem ndo somente
como o uso das palavras, mas também como simbolos e metéforas.

Nesse sentido, a autora esclarece que interpretar o conceito de género
centralizando na linguagem permite problematizar as categorias “homem” e “mulher” e
pensa-las como construgcfes subjetivas, e ndo fixas e inerentes. Apesar disso, deve-se ter
cuidado para ndo contribuir em tornar a oposicao binaria entre essas categorias como algo

fixo e eterno.

Temos a necessidade de uma rejeicdo do carater fixo e permanente da
oposicao binaria, de uma historicizacdo e de uma desconstrucao auténticas
dos termos da diferenga sexual. Devemos nos tornar mais atentas as
distingdes entre nosso vocabulario de analise e 0o material que queremos
analisar. (SCOTT, 1990, p. 13)

De acordo com Scott (1990), no fim do século XX, as tedricas feministas
comecaram a desenvolver o conceito de género como uma categoria Util para analisar o social,
as desigualdades na relagdo homem e mulher e, também, para demonstrar a inadequacdo das
teorias anteriores.

Para Scott (1990), as teoricas feministas deviam rever e examinar melhor seus
métodos de andlise e parar de buscar uma causa geral e universal, ou uma origem Unica.
Deve-se questionar sobre como acontece a mudancga, articulando o sujeito a organizacéo
social. Essa conclusdo da autora sobre a construcdo do conceito de género é importante para a
pesquisa desta dissertacdo, uma vez que, ao analisar a redacdo dos crimes sexuais sob uma
perspectiva de género, ndo se pretende buscar uma causa geral para as alteracbes e mudancas

que ocorreram e, sim, compreender como se deu esse processo.
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Por fim, a autora define género em partes e subpartes ligadas entre si. O nucleo
essencial do conceito possui duas partes: a do elemento constitutivo das relagdes sociais
fundadas sobre diferencas percebidas entre os sexos e a de ser um primeiro modo de dar
significado as relagdes de poder.

Essas duas partes constituem o ndcleo essencial desse conceito, todavia ha as
subpartes: os simbolos culturais, 0os conceitos normativos, as instituicGes e organizacéao social,
e a identidade subjetiva, que constituem o género como um elemento constitutivo de relacdes
sociais fundadas em diferencas entre os sexos. A outra parte do conceito de género se
constitui, quando Scott aponta que este € o primeiro campo (ndo o Unico) no qual o género é
articulado, em que significacdes de poder e de género se constroem reciprocamente.

No Brasil, contribuindo também para a construcdo do conceito de género,
Heleieth Saffioti (1994) reflete que, em nivel de uma sociedade, ndo se pode dizer que
existam fendmenos naturais, pois toda a atividade humana é mediada pela cultura. Logo, é
necessario compreender como se processam culturalmente as diferencas entre homens e
mulheres.

Para Saffioti (1994), ndo significa buscar igualdades fora do campo social e nem
de negar as diferengas entre homens e mulheres, mas entender como se realiza essa diferenca
em um campo mediado pela cultura. Além disso, ndo ha como falar de diferencas sem falar
em semelhancas, pois as pessoas situam-se nos eixos de distribuicdo de poder (género,
raca/etnia, e classe social) em virtude das semelhancas e diferencas que existem entre elas.

Ela atenta para a importancia da relacdo entre género, classe e raca, pois defende
que o sujeito ndo € uma unidade, e, sim, um ser maltiplo, e o que se deve combater ndo é o
inimigo personificado no homem, mas um padrdo dominante na relacdo de género, pensando
em uma perspectiva relacional. Porque a opressdo ndo se restringe apenas a relacdo do homem
com a mulher, ela passa pelas contradicdes sociais basicas de género, raca/etnia e classe
social.

Para Saffioti (1994), o género pode ser concebido como uma relacéo entre sujeitos
histéricos e combater o padrdo dominante da relacdo de género ndo quer dizer que seja,
necessariamente, uma relacdo entre homem e mulher. Isto €, singularizar o inimigo como
sendo 0 homem pode fazer com que se perca na relacdo constituida entre os trés eixos de
classe social, género e raga/etnia, pois 0 género normatiza também as relacfes entre homem e
homem, mulher e mulher. Essa defini¢do € muito importante para o trabalho, uma vez que ha
forte tendéncia em personificar o inimigo e vitimizar a mulher quando se trata de violéncia

sexual.
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Saffioti (1994) esta de acordo com Scott, quando afirma que as relagdes de poder
se distribuem entre os trés eixos (género, raca e classe social), mas discorda, quando esta
entende que o género ¢ a primeira forma na qual se articula o poder, porque, para Saffioti, os
trés eixos se encontram na mesma posi¢do, agindo um sobre o outro reciprocamente e na
sociedade.

Outra estudiosa norte-americana que disserta sobre o conceito de género, com 0
foco nas teorias que versam sobre este conceito, € Sandra Harding (1993). Ela saliente que as
primeiras teorias feministas, que tinham como base linhas de pensamento como o0 marxismo,
a psicanalise e o funcionalismo, ndo sdo teorias que partiram da experiéncia das préoprias
mulheres. A autora busca mostrar a forma como algumas anélises sexistas sdo inadequadas e
como algumas formulagdes feministas iniciais sdo insuficientes.

Harding (1993) afirma que, para todas as teorias ndo feministas, o paradigma era
do homem universal. E neste sentido que se deve duvidar, entdo, de teorias que tomam a
mulher como sujeito universal. Logo, as teorias que, antes, pareciam Uteis, a partir das
experiéncias das mulheres brancas, ocidentais, heterossexuais e burguesas, passaram a ser
questionadas diante das experiéncias de outras mulheres.

A autora critica as primeiras teorias feministas das mulheres, brancas, ocidentais,
burguesas e heterossexuais, que tentavam buscar uma Unica e verdadeira versdo da historia
feminista, pois isto é reproduzir a pratica politica que se busca combater. Para Harding
(1993), essa realidade ndo € uma conspiracdo, mas uma consequéncia do padrdo historico,
porque eram aquelas mulheres (brancas, burguesas, ocidentais e heterossexuais) que tinham
tempo e recurso para criar teorias.

Contudo presumir que o seu discurso, a sua teoria e proposta de solucdo para os
problemas seja véalida para todas as mulheres e suas experiéncias, é reproduzir as mesmas
praticas de dominacdo nas relacdes de género que se visa combater. E neste sentido que
Harding (1993) define como proposta a de pensar os desafios das teorias feministas durante
aquele processo de construcao teorica.

Assim, a autora argumenta que, ao invés de continuar revendo 0s esquemas
tedricos e descobrindo discursos androcéntricos das categorias utilizadas pelas feministas, é
melhor reconhecer a instabilidade destas categorias analiticas e a auséncia de um esquema

tedrico fixo.

N&o passa de delirio imaginar que o feminismo chegue a uma teoria perfeita,
a um paradigma de “ciéncia normal” com pressupostos conceituais e
metodoldgicos aceitos por todas as correntes. As categorias analiticas
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feministas devem ser instaveis — teorias coerentes e consistentes em um
mundo instavel e incoerente sdo obstaculos tanto ao conhecimento quanto as
préticas sociais. (HARDING, 1993, p. 11).

Harding (1993) advoga que h& duas propostas a serem levadas em consideracao
que vao de encontro as teorias feministas iniciais. Uma é a corrente da ciéncia alternativa e a
outra é a tendéncia do pés-modernismo’, ambas instaveis e imperfeitas, mas com bons
motivos, segundo a autora, para serem analisadas em seus aspectos conflitantes.

A corrente alternativa, segundo Harding (1993), possui influencia marxista
quando defende poder refletir sobre o mundo e contribuir para a emancipacdo da humanidade,
pondera que a construcao teorica deve proporcionar uma compreensdo mais completa, menos
enganosa, defensiva e racionalizada do mundo, da natureza e da sociedade. Para a autora, é
um projeto radical por si s6, pois coloca a mulher como sujeito que racionaliza e observa de
forma objetiva 0 mundo do qual faz parte, fato que nem na teoria marxista era considerado,
pois as mulheres ndo eram vistas como membros de direito do proletariado, como capazes de
raciocinar ou pecas fundamentais nas relac6es de producéo.

A tendéncia pds-moderna critica a perspectiva iluminista do homem como sujeito
racional, objetivo, desapaixonada e racionalmente, posto a conhecer o mundo (objeto
oferecido para reflexdo). Para a teoria pds-moderna, ndo ha um Unico conjunto de regras
legitimado para conhecer a realidade, até porque ela se apresenta de varias formas, com
muitas estruturas, conforme as ocupacdes dos grupos nas diversas posicfes das relacdes
sociais.

Harding (1993) considera que as duas teorias possuem imperfeicdes e se
contrapem em alguns pontos, contudo a solucdo € buscar vé-las como abordagens
convergentes e desistir da ideia de escolher uma em detrimento da outra.

Quanto a critica que a autora faz as dicotomias e aos binarismos caracteristicos
das primeiras teorias feministas, para Harding (1993), ndo ha como fugir da realidade da
diferenca estrutural entre o corpo de uma mulher e de um homem. Por isso, devemos entender

as implicacdes advindas disto nas relacfes sociais.

! Para Giddens (1991), “pos-modernismo” seria uma tendéncia que surgiu com o uso de termos variados para se
remeter a transicdo do final do século XX, que se refere a emergéncia de um novo tipo de sistema social.
Contudo o termo que ele considera mais adequado é p6s-modernidade (que, segundo o autor, ndo é sindénimo de
p6s-modernismo, mas, para este trabalho, interessa o significado do termo que contribui para compreensao da
teoria de Harding), que significa uma trajetéria do desenvolvimento social para um diferente tipo de ordem
social, em que nada pode ser conhecido com alguma certeza, e isto se pode estender para a nocdo das identidades
sociais no sentido em que Harding propde, como se ndo houvessem identidade fixas ou predeterminadas.
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Nessa optica, ela chama atencédo para a dificuldade de defender alguns direitos —
relativos ao trabalho, por exemplo — para as mulheres, em virtude da sua estrutura fisica sem
cair na armadilha do determinismo biologico, de forma que defender que o reconhecimento de
diferencas biologicas ndo seja interpretado como fatalidade, tanto para 0 homem quanto para
a mulher. Sendo assim, ela conclui que as dicotomias séo falsas, entretanto, ndo podem ser
descartadas, pois ainda s&o fatores estruturantes de nossa vida e consciéncia.

E pertinente trazer a discussdo deste conceito para a analise desta dissertacio e
perceber como cada tedrica feminista aborda um aspecto importante do conceito de género.
Porém, pode-se se concluir que ha um consenso, que € entender o género como a construcdo
social do masculino e do feminino e ndo como um fator determinado por caracteristicas
bioldgicas e anatbmicas. Seria impossivel que as pesquisas sobre género fossem todas
produtos de um consenso entre si e em relacdo ao discurso feminista, contudo o dissenso
permite mais frutos, e as criticas levantadas pelas autoras destacam dilemas que devem ser
solucionados para que a politica feminista evite reproduzir atitudes que ela mesma pretende
combater, ou seja, opressdo sexual, de classe e de raca.

Sendo assim, como ja foi assinalado no inicio deste capitulo, o conceito de género
ndo é um conceito pronto e acabado, suas teorias sdo inUimeras, e essa diversidade é
enriquecedora, pois promovem debates e discussdes para o aperfeicoamento da prépria
compreensdo da realidade social. O que € interessante é que o género corresponde a uma
categoria de analise do social; € uma categoria relacional e desmistifica qualquer teoria
determinista ou que essencializa a mulher como fragil ou em condicdo de inferioridade em
relacdo ao homem.

O conceito de género torna possivel entender que, se ha desigualdade entre
homens e mulheres, ela ndo € fruto da diferenca biologica ou morfoldgica que se estabelece
entre ambos, mas, sim, da diferenca, como acentua Saffioti e Harding, de uma construcao
social, historica, cultural. Portanto, trata-se de algo que pode ser desconstruido, e € isso que 0
movimento feminista tenta fazer ao longo dos anos.

E possivel trazer outras elaboracdes tedricas sobre o conceito de género t3o ricas
em contetdo e importantes para a construgdo deste conceito como as que foram destacadas
anteriormente. Todavia, para a pesquisa da dissertacdo, € necessario definir qual elaboracao
deste conceito é a mais adequada como fonte teorica de anélise.

Nesse sentido, pensa-se que as proximas obras a serem abordadas sdo as

principais fontes de referéncia para a analise dos crimes sexuais em uma perspectiva de
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género, pois trazem a nogdo da categoria como uma construgdo discursiva compartilhada,
além de rebater, a partir do conceito de género, a ideia de um sujeito essencializado.

Algumas tedricas ja iniciaram a critica em relacdo aos binarismos, por isso, além
de discutir sobre a sexualidade como outra categoria imprescindivelmente ligada ao género e
ao sexo, discute-se sobre 0 sexo e 0 género ndo como dicotomias, mas como duas categorias
que compdem o discurso.

Inicialmente, Joan Scott (1998), no texto “A invisibilidade da experiéncia”,
destaca o trabalho de Delany, que estuda a historia da diferenca e busca colocar em evidéncia
a existéncia de praticas sexuais e instituicfes que permitiam essas praticas, mas que foram
“escondidas”. Delany pretende tornar histdricos fatos que foram suprimidos da histoéria.
Contudo Scott questiona tal estratégia, porque, para ela, pensar a “experiéncia” como um
dado incontestavel enfraquece o impulso critico de histérias da diferenca, pois tornar evidente
as identidades daqueles cuja experiéncia esta sendo documentada € naturalizar as diferencas.

Scott (1998) faz uma analise ndo s6 do conceito de experiéncia e de como ela foi
abordada por varios historiadores como também articula isto com a historia da diferenca, com
a nocdo de sujeito, processos de identidade e a criacdo de categorias fixas (sexualidade,
género, desejo, mulher, homem, homossexual), que impedem de se compreender um inter-
relacionamento historicamente variavel entre as categorias. A autora faz uma contextualizacdo
da experiéncia a partir de perspectivas de diferentes autores, para defender uma natureza
discursiva da experiéncia, e que ela é o que se pretende explicar e ndo a origem da nossa
explicacdo.

Nesse texto, Joan Scott (1998) analisa a experiéncia e, a partir disso, articula essa
categoria com outras categorias, como sexo, género e sexualidade, destacando e criticando
guem as compreende como imutaveis ou invariaveis.

Para Scott, pensar a experiéncia como um dado impede outras discussdes e
aprisiona 0 conhecimento desta evidéncia. Por exemplo, quando se trata da histéria da
diferenca, aquele que emprega como estratégia colocar a experiéncia como um dado visivel,
deixa de pensar como esta diferenca € estabelecida e como se opera e constitui sujeitos que

veem e atuam no mundo.

Em outras palavras, a experiéncia concebida tanto por meio de uma metafora
de visibilidade, quanto por outro modo que tome o significado como
transparente, reproduz mais que contesta, sistemas ideoldgicos dados —
aqueles que presumem que os fatos da historia falam por si mesmo e aqueles
que se fundamentam em ideias de uma oposicdo natural ou estabelecida
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entre, digamos, praticas sexuais e convengdes sociais ou entre
homossexualidade e heterossexualidade. (SCOTT, 1998. p. 302).

Scott (1998) enfatiza que tornar a experiéncia visivel impede que se faca um
exame critico do sistema ideologico e suas categorias de representacdo, interpretadas como
identidades fixas e imutaveis — homem/mulher, homossexual/heterossexual, branco/negro.
Isso ndo s6 impede um exame critico do sistema ideoldgico, como também das proprias
categorias, 0 que elas significam, como se estabelecem, como se define o sujeito, entre outras
premissas.

Isto é, para ela, a historia trata-se de uma cronologia que torna as experiéncias
visiveis, contudo categorias como desejo, homossexualidade, heterossexualidade,
feminilidade, masculinidade, sexo, praticas sexuais, apesar de serem histéricas, sdo colocadas
como ahistdricas e entidades fixas, impedindo tanto que se analise o inter-relacionamento
historicamente variavel que elas implicam, como interpreta-las como mutaveis em relacdo a
outra.

Interpretar essas categorias como imutaveis seria um empecilho para este estudo,
pois nasce do pressuposto de que a época em que o0 Codigo Penal de 1940 foi elaborado, as
categorias as quais discutimos nesta pesquisa (género, sexualidade, homem, mulher, etc.)
faziam parte de um discurso compartilhado por um coletivo diferente do momento histérico
que se vive e que se experiencia atualmente. Cabe investigar, entdo, quais as implicacdes
disso no tratamento juridico dos crimes sexuais sob a perspectiva da categoria género e por
meio de uma comparacdo da redacao destes crimes e das decisdes dos 6rgaos colegiados.

Ao citar o exemplo da homossexualidade, Scott (1998) defende que os estudos
que apenas se preocupam em tornar a experiéncia homossexual visivel deixam de pensar que
homossexualidade e a heterossexualidade se definem reciprocamente, que a fronteira entre
ambas € mutavel e que operam em estruturas de uma economia falica, isto é, o desejo definido
pela perseguicéo do falo.

Nesse sentido, Scott (1998) declara que tornar a experiéncia visivel de
determinado grupo (mulheres, negros e homossexuais) expde que ha mecanismos repressivos,
mas ndo os explica, ndo determina sua logica e seu funcionamento, sabe-se que a diferenca
existe, mas ndo se compreende como € constituida em relagdo mutua.

Ao definir o sujeito, Scott argumenta que é a experiéncia que o constitui, € ndo o
sujeito que possui a experiéncia como um dado. Diante disso, a experiéncia € 0 que se procura

explicar e, consequentemente, historicizar, e ndo é ela (a experiéncia) o fundamento, a origem
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ou evidéncia (porque é vista ou sentida) do conhecimento. Ao fazer isso (historicizar a
experiéncia), historicizam-se, também, as identidades que ela produz, buscando explica-las e
ndo as encarando como Obvias e incontestaveis.

Pensar a experiéncia, como Scott (1998) prop@e, implica uma critica ao discurso
ortodoxo, a forma de saber e a relagdo do sujeito com o saber, tanto que ela traca diferentes
perspectivas sobre a categoria experiéncia, de diferentes autores, fazendo apontamentos
criticos para cada um deles.

Logo, ela critica as definicdes da experiéncia como algo que o sujeito possui. Para
ela, os conceitos de experiéncia que trazem essa nocdo impedem questionamentos sobre 0s
processos de construcdo do sujeito, da relagdo com o discurso, da relacdo do sujeito com o
conhecimento e dos efeitos da diferenca nesse conhecimento. Isto €, ndo se leva em
consideracao quem € esse sujeito que escreve, coloca-se o conhecimento separado do emissor,
e isso como o fato que legitima e torna universal e acessivel a todos aquele conhecimento.

Outra nogdo de experiéncia criticada pela autora é a que a toma como confiavel,
por ser base do conhecimento do historiador com a realidade. Outro uso é elaborado por
Thompson (THOMPSON, 1978 apud SCOTT, 1998, p. 309), e que inclui uma dimensdo
sensivel e afetiva a experiéncia. As criticas que Scott faz ao conceito de experiéncia para
Thompson é que este vé a experiéncia como moldada pelas relagdes de producao, tornando-a
um fendmeno unificador. Além disso, observa que a experiéncia é o inicio de um processo de
articulacdo da consciéncia social, como a producdo de uma identidade comum de classe.

Para Scott (1998), este conceito unificador da experiéncia exclui outras instancias
da atividade humana, pois coloca a classe em uma identidade que desconsidera outras
categorias e outras experiéncias de classe. Para ela a “experiéncia” trazida por Thompson
(1978), ao analisar a classe trabalhadora inglesa, leva a homogeneizar e essencializar, ele
atribui a experiéncia desse grupo como o fundamento ontoldgico da identidade politica e
historica da classe trabalhadora. Scott desafia o leitor a pensar o conceito de experiéncia de
Thompson para outras instancias, como homossexuais e negros, que, da mesma forma,
acabariam por essencializar o sujeito.

Para a autora, colocar a experiéncia em evidéncia fundamenta e conclui qualquer
explicacdo, excluindo perguntas que devem ser feitas e que permitiria historicizar a
experiéncia, refletindo sobre 0 que se escreve e se constroi.

Sendo assim, Scott (1998) defende que, para escrever a historia, ndo basta
descrever as experiéncias dos sujeitos como uma forma de fundamentar a identidade destes,

pois isso resulta na construcdo de uma esséncia. Ela é contra o essencialismo, pois acredita
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que isso cria identidades fixas e que, em vez de analisar o processo ideoldgico da construcao
do sujeito, leva a naturaliza-lo. Pensando mediante essa perspectiva de Scott, o desafio desta
dissertacdo nao é simplesmente analisar o género ou a categoria mulher na década de 40, e
sim pensar a sua construcdo discursiva (tendo como objeto empirico, o discurso juridico e das
leis) e de outras categorias ao longo de um recorte temporal que vai desde a vigéncia do
Cadigo Penal até os dias atuais.

Uma recusa ao essencialismo parece particularmente importante nos dias
atuais e no &mbito da histéria, @ medida que a presséo disciplinar cresce para
defender o sujeito unitario em nome da sua “experiéncia”. (SCOTT, 1998,

p. 318).

Para ela, deve-se tentar compreender 0s processos discursivos complexos e
mutaveis pelos quais identidades sdo afirmadas e ndo pensar o sujeito a partir de sua
experiéncia como algo fixo e muito menos pensar que ndo € possivel o surgimento de uma
nova identidade, pois esta ndo € dada pronta e acabada, como algo que sempre existiu e que
assim sempre sera.

Deve-se pensar a nova identidade como um acontecimento discursivo ndao no
sentido de uma simples forma de determinismo linguistico e nem de retirar do sujeito sua
acdo, mas, sim, pensar a experiéncia articulada com a linguagem. Neste momento, Scott
(1998) chega a definicdo de experiéncia que acredita ser a mais adequada, porque, para ela, 0s
sujeitos sdo construidos discursivamente, e o discurso é compartilhado coletivamente, de
forma que a experiéncia é tanto coletiva como individual. Portanto, se a experiéncia € a
historia do sujeito e a linguagem é o campo onde a histdria se constitui, ambas ndo podem ser
separadas, deve-se insistir na natureza discursiva da experiéncia para pensar nos processos de
construcdo do sujeito e producéo de identidade.

Ao destacar, também, a importancia do discurso e a necessidade de abandonar a
noc¢do de um sujeito essencializado, na obra “Problemas de Género”, Judith Butler (2008)
questiona a relacdo binaria homem e mulher e a estabilidade desses conceitos, pelo fato de
serem termos ndo problematicos, na medida em que se conforma a uma matriz heterossexual
para a conceituacdo do género e do desejo.

Ela também questiona as mulheres como sujeito do feminismo, no sentido de que
seria um sujeito produzido e reprimido pelas mesmas estruturas de poder pelas quais se busca

a emancipagéo.
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Butler (2008) aponta como ponto de partida o presente histérico e como tarefa a
de formular no interior dessa estrutura constituida, uma critica as categorias de identidade que
as estruturas juridicas contemporaneas engendram, naturalizam e imobilizam.

Conforme a perspectiva foucaultiana, Butler (2008) acredita que, se 0s sistemas
juridicos de poder realmente produzem o0s sujeitos que passam a representar, limitando,
proibindo, regulamentando, pode-se pensar nas “mulheres” como o sujeito formado juridico,
politica e discursivamente para representar o feminismo.

Para Butler (2008), sendo “o sujeito” uma questdo crucial para a politica
feminista, pensad-lo como fruto de sistemas juridicos é ndo desvencilhar-se de praticas de
legitimacdo e exclusdo, uma vez que, conforme sua perspectiva, sujeitos juridicos s&o
invariavelmente produzidos por estas praticas.

Seguindo (2008), é necessario repensar radicalmente as construces ontoldgicas
de identidade na pratica politica feminista, com o intuito de formular uma politica
representacional capaz de renovar o feminismo em outros termos. Ela critica a teoria
feminista e menciona que esta deve se libertar de tentar construir uma base Unica e
permanente, invariavelmente, contestada pelas posicdes de identidade ou anti-identidade que
o feminismo invariavelmente exclui.

Na mesma linha de Scott (1998), quando critica a estratégia de colocar a
experiéncia como um dado em evidéncia que resulta na constru¢cdo de sujeitos com
identidades essencializadas, fixas e incontestaveis, Butler (2008) enfatiza a necessidade de as
feministas serem criticas em relacdo a construcdo da categoria “mulheres” como sujeito do
feminismo, assim como a busca por uma base universal da opressdo das mulheres, pois corre-
se o risco de também essencializar este sujeito.

Assim como Scott, Butler também contribuiu para pensar o sujeito como uma
construgéo discursiva, uma vez que ela ndo concorda em atribuir a categorias como “mulher”,
“género”, ideias fixas e invaridveis, em suas palavras, “... 0 género estabelece intersecdes com
modalidades raciais, classistas, €étnicas, sexuais e regionais de identidades discursivamente
constituidas.” (BUTLER, 2008, p. 20.).

Para Butler, assim como ndo ha uma base universal do feminismo que se
fundamenta em uma identidade possivel de ser encontrada em todas as culturas, também néo
h& uma opressdo e estrutura de dominacdo singular e universal. Para ela, ndo existe, por
exemplo, um principio universal ou pressuposto de dominagdo masculina. Assim como
Harding, Butler critica a apropriagdo de culturas ndo ocidentais para exemplificar as teorias e

as no¢Oes ocidentais de opressao.
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Para ela, a teoria feminista dever ser autocritica quanto a tentar construir uma base
unica e permanente, pois esta pratica excludente de constru¢do da “mulher” como sujeito do
feminismo pode, de forma contréria, ser um obstaculo para os objetivos feministas de ampliar
suas reivindicacdes.

O problema, segundo Butler, pode ser ainda mais sério, quando outra
consequéncia dessa constru¢do da mulher como categoria de sujeito estavel for a retificacao
das relacOes de género e da identidade.

Por isso, ela propde que, em vez de buscar também uma nocao estavel de género,
a politica feminista deve procurar, como pré-requisito metodolégico e normativo, a

construcdo variavel da identidade de género.

A identidade do sujeito feminista ndo deve ser o fundamento da politica
feminista, pois a formagdo do sujeito ocorre no interior de um campo de
poder sistematicamente encoberto pela afirmagdo desse fundamento.
(BUTLER, 2008, p. 23)

Para Butler (2008), essa construcdo do sujeito feminino como unidade ja foi
guestionada no momento em que se passou a distinguir o sexo (bioldgico) do género
(culturalmente construido), pois essa propria distingdo sugere uma descontinuidade do sujeito.

Butler (2008) ensina que a unidade do sujeito mulher como teoria, para buscar
uma solidariedade da identidade, j& comecou a ser desmistificada com a divisao do sujeito em
sexo e género, sendo este uma construcdo cultural que permite multiplas interpretacfes do
sexo (dado bioldgico). Sendo assim, o binarismo sexo/género permite uma descontinuidade
radical entre os corpos sexuados e 0s géneros culturalmente construidos, do contrario, o

género seria 0 mero reflexo do sexo e por este restringido.

Supondo por um momento a estabilidade do sexo binario, ndo decorre dai
que a construgdo de “homens” aplique-Se exclusivamente a corpos
masculinos, ou que o termo “mulheres” interprete somente corpos femininos.
[...] O género ndo dever ser meramente concebido como a inscrigdo cultural
de significado num sexo previamente dado (uma concepgdo juridica); tem de
designar também o aparato mesmo de producdo mediante o qual os proprios
sexos sdo estabelecidos. . (BUTLER, 2008, p. 24).

A autora também discute se o carater do sexo é imutavel, se é verdade que o
proprio construto chamado “sexo” ¢ tdo culturalmente construido quanto o género, ou que,

talvez, o sexo sempre tenha sido o género, de forma que nédo sejam duas coisas diferentes.
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Para ela, a ideia de que o género é construido sugere outro tipo de determinismo
do significado do género, inscritos em corpos anatomicamente diferenciados, sendo estes
excipientes passivos de uma lei cultural inexoravel, ou seja, seria o “género” a inscrigdo
cultural de significado em um sexo previamente dado.

Diante disso, Butler (2008) afirma que o corpo é sempre interpretado por meio de
significados, ndo sendo possivel admitir que o sexo se qualifique como um fato anatdmico
pré-discursivo, pois colocd-lo como pré-discursivo é garantir estabilidade e eficacia a sua
estrutura binaria morfologicamente constituida.

Para ela, a critica feminista deve explorar as afirmacdes totalizantes da linguagem
da cultura hegeménica, mas também deve permanecer autocritica em relacdo a isto, se
guestionando-se se a unidade é necessaria para a acao politica ou se é uma armadilha para
recair ao essencialismo racional e universal.

Por essa concepgéo do sujeito do feminismo como um sujeito ndo essencializado,
e que é, a partir desta l6gica, que se devem pensar as relaces de género, e consequentemente,
0 proprio conceito de género em situacdo, em um discurso dito pos-moderno, é que Chantal
Mouffe (1992) trabalha a relagdo entre essencialismo e p6s-modernismo e propde uma tese
que também critica o essencialismo, mas salienta que nem todo discurso pds-moderno &,
necessariamente, contrario aquele.

Para Mouffe (1992), hd vérias criticas a serem feitas ao universalismo,
essencialismo, humanismo e racionalismo, (muitas delas ja destacadas). Cada uma dessas
criticas possui fundamentos diferentes, mas para essa autora, cabe destacar a convergéncia
béasica de todas elas, isto &, sdo embasamentos diferentes, porém ha um ponto em comum
entre elas. Essa autora critica 0 essencialismo, todavia mais importante para ela é que, a partir
da critica, se pode chegar a um projeto democratico radical. Ante isso, Mouffe (1992) afirma
gue o essencialismo possui deficiéncias que ndo permitem realizar um projeto alternativo
democratico de articulacdo entre distintas lutas ligadas a diferentes formas de opresséo.

A autora ressalta que a critica ao essencialismo tem como base a critica ao sujeito
como uma entidade transparente, racional e unitaria, e procura entender as consequéncias
comuns ao status tradicional do sujeito na teoria feminista.

Para Mouffe (1992), a desconstrucdo das identidades essenciais ndo € um
impedimento de uma acdo politica feminista e, sim, condi¢cdo necessaria para se aplicar

principios de liberdade e igualdade.
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S6 quando descartarmos a Vvisdo do sujeito como um agente ao mesmo
tempo racional e transparente para si mesmo, e descartarmos também a
suposta unidade homogeneidade do conjunto de suas posicGes, teremos
possibilidades de teorizar a multiplicidade das relages de subordinagé&o.
(MOUFFE, 1992, p. 32).

Ela prop6e ser impossivel pensar o sujeito como unitario e homogéneo e, sim,
como constituido dentro de diferentes formas discursivas. A partir disso, outro ponto decisivo
é pensar na articulacdo e equivaléncia entre as diferentes lutas democréaticas (homossexuais,
mulheres, negros, trabalhadores, etc.).

Essa autora define, entdo, que, da mesma forma em que ndo se pode considerar 0
sujeito unitario, a categoria mulher ndo pode também corresponder a uma esséncia unitaria e
unificadora. Por conseguinte, dilemas como igualdade versus diferenca, entidade homogénea
homem versus entidade homogénea mulher tornam-se sem sentido, ja que as identidades
essenciais sao questionadas.

Mouffe (1992) destaca as criticas que se fazem as feministas liberais que lutam
por novos direitos das mulheres sem desafiar os modelos liberais dominantes de cidadania e
politica. Por outro lado, ela questiona a postura de outras feministas, como Carol Gilligan, que
defende ser necessario abandonar a politica liberal dos cidaddos e adotar uma politica
feminista exaltando as virtudes maternais, como amor, intimidade, compromisso, familia e
valorizando as capacidades e atividades distintivas das mulheres.

Em uma perspectiva parecida com a citada, Mouffe menciona Pateman
(PATEMAN, 1986 apud MOUFFE, 1992, p. 45), que traz como solucdo uma concep¢ao
sexualmente diferenciada da cidadania, reconhecendo mulheres como mulheres e homens
como homens, e dando significacdo politica as capacidades que estes ndo possuem, pois, para
ela, hd uma categoria de individuo publico universal em que a diferenca fica relegada ao
privado, dando-lhe uma conotacdo negativa.

Para Mouffe (1992), essa perspectiva ainda € essencialista, mesmo que
desconstrua um paradigma patriarcal, ela ndo consegue desconstruir a dicotomia homens
versus mulheres. Mouffe defende outro ponto de vista em que a diferenca sexual ndo seja
pertinente para uma concep¢do moderna de cidadania. Para isto, é necessario que se faca uma
concepgdo articulada das posi¢des do sujeito ligadas as maltiplas relagdes sociais em que se
inscreve e nas quais se constroem discursos especificos com formas mutaveis e contingentes.
Nota-se que ela ndo nega a diferenca sexual, ela questiona que, no &mbito da esfera politica,

esta ndo deve ser determinante.
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Uma vez questionado o essencialismo, em algumas formas nas quais se apresenta
na teoria feminista, Mouffe (1992) propde seu projeto radical e plural de cidadania. A
cidadania deve ser uma identidade politica comum, com valores morais compartilhados, e ndo
uma entre outras, como no liberalismo, e nem uma identidade dominante, como no
republicanismo. A cidadania seria o principio articulador que atua nas diversas posi¢oes do
sujeito e permite uma pluralidade de lealdades especificas.

Para ela, a visdo de cidadania ndo é genérica e nem neutra, pois reconhece que
uma comunidade politica totalmente inclusiva nunca podera existir, e que este “de fora” da
comunidade € condi¢cdo de sua existéncia e, portanto, nunca se chegara a uma democracia
total.

Da mesma forma, quando as feministas lutam por igualdade, ndo devem partir do
fato de uma experiéncia de um grupo especifico, dotado de uma esséncia com mulheres com
identidades comuns. Por isso, Mouffe (1992) defende que o discurso feminista deve se
preocupar em demonstrar qual é a melhor forma de compreender as multiplas subordinacoes
das mulheres.

Por fim, Mouffe (1992) advoga que as feministas que estejam verdadeiramente
comprometidas politicamente devem pensar nas formas de subordinagéo existentes em muitas
relacbes sociais e ndo apenas nas de género. Pensar o sujeito constituido por diferentes
discursos e posi¢des, buscando a mais adequada e ndo aquela que reduza a identidade a uma

posicao singular seja de classe, raca ou género.

Este tipo de projeto democratico ¢ também melhor servido por uma
perspectiva que nos permita compreender a diversidade de maneiras em que
sdo construidas as relacdes de poder e que nos ajude a revelar as formas de
exclusdo presentes em todas as pretensbes de universalismos e nas
asseveracdes de ter encontrado a verdadeira esséncia da racionalidade. E
por isto que a critica ao essencialismo e a todas suas diferentes formas:
humanismo, racionalismo, universalismo, em lugar de ser um obstaculo
para a formulacdo de um projeto democratico feminista, é na realidade, sua
verdadeira condicdo de possibilidade. (grifo nosso) (MOUFFE, 1992, p.
47).

Jane Flax (1991) faz um debate sobre as teorias pds-modernas, principalmente, a
teoria feminista e as relagcdes de género. Para ela, ha trés modos de pensar que representam
nosso tempo, sdo eles: a psicanalise, a teoria feminista e a filosofia pos-moderna. Eles
refletem crencas do lluminismo ainda predominantes, mas, a0 mesmo tempo, revelam a

faléncia dessas crencas.
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A autora disserta sobre 0 modo de pensar da teoria feminista, analisando como as
relacfes de género sdo constituidas e experimentadas e o0 que nds pensamos sobre elas. Ela
julga essencial analisar a forma de pensar sobre as relacGes de género, para definir qual é o
modo de pensar que ajuda ou atrapalha no desenvolvimento dos préprios discursos.

Flax (1991) argumenta que os discursos po6s-modernos se valem da desconstrucéo,
uma vez que coloca em divida a existéncia de um eu estavel e coerente, a razdo e sua ciéncia,
o conhecimento adquirido gragas ao uso correto da razdo como verdadeiro, a propria razao e
suas qualidades universais e transcendentais, entre outras questdes.

Ela conclui o que se dissertou ao longo deste capitulo ao considerar que a teoria
feminista esta mais no campo da filosofia pés-moderna, ao desconstruir no¢bes de razéo,
conhecimento, arranjos de género que se revelam universalizantes.

Para pensar a teoria feminista e 0 modo de pensar das tedricas feministas, sejam
elas tendenciosas ou ndo, Flax (1991) parte da categoria fundamental das relacfes de género.
Para ela, o género pode ser compreendido tanto como uma construgdo ou categoria do
pensamento quanto como uma relacdo social em que esta presente em outras atividades e
relacdes sociais.

Para Flax (1991), a autocritica é condi¢do para que 0 género seja uma categoria
uatil de analise social, deve-se ser sempre critico e engajado ao modo como se pensa, do

contrério, corre-se o risco de reproduzir as relagdes sociais que se tenta entender.

Devemos ser capazes de investigar barreiras tanto sociais quanto filosoficas
para a compreensdo das relagdes de género. Uma importante barreira para
nossa compreensdo das relacbes de género tem sido a dificuldade de
entender o relacionamento entre género e “sexo”. (FLAX, 1991, p. 236)

Por conseguinte, para compreender o género como uma relacdo social, Flax
(1991) defende que se devem desconstruir conceitos como biologia, sexo, género e natureza.
Por exemplo, ela questiona o porqué de se dar tamanha importancia a diferenca anatdmica da
reproducdo fisica da espécie humana se ha outras complexidades na nossa estrutura que séo
notavelmente interessantes.

Para Flax (1991), uma vez que fazemos parte da sociedade, nosso pensamento
estd impregnado dos modos culturalmente construidos de autoentendimento, de maneira que
interiorizamos as concepcdes de género dominantes. Como procedimento para as tedricas
feministas, ela pondera que se devem articular perspectivas do mundo em que se vive. Pensar

sobre como se é afetado por esses mundos, considerar que estes modos de pensamento
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implicam relagGes de poder e conhecimento e imaginar meios pelos quais esses mundos
devam ser transformados.

Por fim, Flax (1991) defende que a teoria feminista, como uma forma de pos-
modernismo, deve estimular a tolerar e interpretar a ambivaléncia, a ambiguidade e a
multiplicidade. Além disso, deve expor as origens de nossas necessidades de impor ordem e
estrutura, ndo importam qudo arbitrérias e opressivas essas necessidades possam ser. Nessa
conclusdo, pensamos que Flax (1991) esta criticando o modelo de pensamento racionalista e,
ao mesmo tempo, ela aponta como condicdo para a teoria feminista a necessidade de

questionar esse paradigma, quando se trata de pensar as relaces de género.

3. Avioléncia de género no Brasil

Partindo do pressuposto de que a violéncia sexual é uma das formas de violéncia
de género, cabe tecer alguns comentarios a respeito deste tipo de violéncia no Brasil.

Conforme Odalia (1991), a violéncia nem sempre pode ser compreendida como
uma simples relacdo ou um ato, pois ndo raro ela possui uma estrutura facilmente
identificavel, para ele, um ato violento pode, por muitas vezes, ser tomado como um ato
natural, e, dessa forma, a violéncia contida nele passa sem ser notada. Perceber esta violéncia
demanda um esforgo que supera a aparéncia de um ato rotineiro e que estd na ordem das
coisas.

Odalia (1991) declara que o ato violento ndo tem uma etiqueta e que a agressao
fisica, que se trata do ato violento mais Obvio, pode ainda envolver tantas sutilezas e
mediacBes que pode ser descaracterizado como violéncia. Ele cita o exemplo biblico da
expulsdo de Addo e Eva do paraiso e menciona que este se trata do primeiro ato violento, mas
muito mais do que a violéncia contida na expulsdo (ato explicito), ha a violéncia fixada em
regras e normas de conduta que amesquinham os homens, sem que tomem conhecimento
disso.

Saffioti (2002) assinala que o problema da violéncia contra a mulher € uma
questdo politica, ou seja, sdo relacbes atravessadas pelo poder. Ela chama a atengdo para o
fato de que nunca se conhecera um numero exato de mulheres que sofrem violéncia,
independente de qual técnica de pesquisa seja adotada, porque os dados coletados no hospital
serdo diferentes dos coletados em uma delegacia, fora os casos que ndo sdo delatados pelas
mulheres. E por isso que se deve ater para o fendmeno social, cultural e também politico que é

a violéncia contra a mulher.
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Saffioti (2002) relata que ha, aproximadamente, sete mil anos atrds havia
sociedades em que homens e mulheres eram socialmente iguais, mesmo que houvesse a
divisdo sexual do trabalho, desta forma, ndo se pode acreditar que a melhora nas relacdes de
género se dé linearmente, a partir de uma evolugdo ao longo da histdria, porque a realidade é
contraditoria, se hd melhoria de um lado, de outro se piora, e, neste caso, o que piorou foi a
violéncia contra a mulher. Este argumento é essencial para se entender que as desigualdades
ndo sao algo dado, mas, sim, construido socialmente, isto €, as diferencas sdo convertidas em
desigualdades.

Flavia Shilling (2002) considera importante trabalhar sobre a historicizacdo do
conceito de violéncia, uma vez que é algo que se transforma, da mesma forma que é
considerada crime.

E a partir disso que se pode compreender o conflito que existe nas formas de
organizacdo do poder de cada sociedade. Desta forma, ela salienta que a violéncia contra a
mulher s6 se tornou reconhecida como “violéncia” pela luta dos movimentos sociais, que
reivindicaram os direitos sociais, civis, politicos, e culturais da mulher. Para a autora, além da
questdo sobre os dados das pesquisas sobre a violéncia doméstica ser algo complexo, ha
também o aspecto da preservacdo da familia e o tratamento deste problema social como algo
privado, algo secreto.

Sendo assim, ela concorda com Saffioti, quando esta defende que a violéncia
contra a mulher ndo € algo eterno, universal, e que existe em todas as sociedades, tampouco é
algo passageiro, por isso, € necessario pensar no conceito de violéncia da seguinte forma:
“Este exercicio passa por refletir sobre o proprio conceito de violéncia, que é
multidimensional e composto por elementos heterogéneos, buscando solugdes que recuperem
a multidimensionalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos”. (SHILLING, 2002, p. 61)

Wania Pasinato Izumino (2002) refere que foi a partir dos anos 80 que o assunto
sobre a violéncia contra a mulher ganhou visibilidade, pela acdo dos movimentos sociais e
pelo aumento das denuncias e das manifestacbes que surgiam junto com o processo de
redemocratizacdo da sociedade, desta forma, o assunto privado passou a se transformar em
objeto de politicas publicas.

A partir dos anos 90, com o0 avanco dos estudos, e com a perspectiva de que a
violéncia se tratava de relacdo de género, reconheceu-se que as mulheres ndo eram apenas
vitimas de violéncia, que também participavam como agentes. Sendo assim, a autora define

que, simplificadamente, género é uma categoria de analise que define papéis masculino e
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feminino como construgdes sociais e culturais, e ndo determinadas pelo sexo bioldgico. Desta
forma, estes papéis variam de sociedade para sociedade, no tempo e no espago.

Nessa direcdo, esta autora define que as relacdes de género sdo relacbes politicas,
portanto, investidas de poder. Para explicar isso melhor, ela recorre a teoria de Foucault sobre
poder. Trata-se de ndo acreditar que o poder pertence a algum grupo ou alguém, ele esta
distribuido nas diversas relagdes sociais, ninguém é totalmente desprovido de poder ou possui
sempre todo o poder, desta forma, nestas relagdes a mulher também tem poder, ela sofre a
violéncia, mas pode reagir.

Ela traz esse debate para destacar o estereétipo que se constréi da mulher como
vitima da violéncia, atribuindo-lhe um papel de passividade diante do que vivencia, para ela o
correto seria dizer “mulheres em situa¢ao de violéncia”, porque, assim, estd se definindo que
ndo é uma relacdo de poder eterna, mas que pode ser modificada.

Gavilanes e Aguiar (2010) fazem uma analise dos conceitos de género e
patriarcado como fundamentais para se tratar do fenémeno da violéncia conjugal e de género.
Estas autoras dissertam sobre varias teorias que tratam tanto do conceito de patriarcado como
do conceito de género, passando pela teoria socioldgica classica, pelo pensamento socioldgico
brasileiro e pelas teorias feministas. O que elas trazem, que se pensa ser importante destacar, é
a énfase de algumas teorias feministas na utilizagdo do conceito de patriarcado, por exemplo,
Saffioti chega a afirmar que a nédo utilizagdo deste conceito traz como consequéncia 0
ocultamento desse processo de exploracdo e de dominacdo e naturalizacdo, principalmente, a
dominacdo especifica dos homens sobre as mulheres.

Para esta dissertacdo, o trabalho dessas autoras contribui no sentido de que a
norma penal dos crimes sexuais, na sua redacdo original, reproduzia essa dominacao
especifica enraizada no fendmeno social do patriarcado, e assim se manteve por muito tempo.
Dispositivos que ndo consideravam a mulher capaz para ser parte ou representar a si mesma
em um processo do qual ela foi vitima, ou quando ela deveria se casar com o aquele que a
estuprou, pois, assim, este estaria corrigindo sua honra, ou a defesa de que o estupro e a
violéncia sexual pelo conjunge marido corresponde ao exercicio regular de um direito
advindo do dever do casamento.

Por fim, Gavilanes e Aguiar (2010) defendem a importancia do conceito de
patriarcado para compreender as estruturas de dominagdo econdmica, social, politica e
ideoldgica, geradora da violéncia conjugal. Apesar de este conceito contribuir para por em
evidencia e compreender as estruturas de dominacdo do periodo colonial, € importante ter

cuidado, pois, para entender a realidade brasileira atual, o uso deste conceito pode levar a um
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discurso determinista em que ndo haveria solugdo para o problema da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher.

E certo que essa heranca patriarcal gera reflexos na sociedade brasileira, e pode
ser que a situacdo de violéncia domestica e familiar seja um deles, s6 que os individuos nao
sdo seres inertes, sofreram influéncia do meio e das estruturas, mas também agem sobre elas,
podendo transforma-las.

Diferente de Gavilanes e Aguiar, que possuem como base o conceito de
patriarcado para interpretar a violéncia conjugal/género, Ferreira (2010) aborda a violéncia
pela perspectiva das relagdes interpessoais de género, apreendendo o fendmeno a partir da
violéncia denunciada. Ela traca um panorama das Delegacias Especializadas no atendimento a
mulher (DEAMS) no Brasil, entre outras instituicdes voltadas para o atendimento a mulher,
como as SOS Mulher. Ela destaca a importancia das DEAMs como um espacgo publico de
articulagdo dos direitos das mulheres, além de ter um carater conciliatorio entre as partes em
conflito, sem a utilizacdo de métodos violentos.

Ferreira (2010) chama a atencdo para a importancia do conceito de conflitualidade
interpessoal. Segundo ela, este conceito aponta para a natureza inevitavel do conflito entre
mulheres e homens, como entre individuos de qualquer género. Além disso, € um conceito
que nos permite aprofundar na ideia de que essas violéncias se perpetuam porque firmam as
imagens tradicionais de homem e mulher. Uma questdo relevante, levantada pela autora, é a
de que a violéncia denunciada, transcrita nos documentos das instituices, possibilita ampliar
a visdo referente as violéncias desencadeadas por conflitos interpessoais, pois, se ndo
houvesse dendncia, isto permaneceria oculto e indisponivel para que pudesse ser conhecido,
observado e colocado como um problema social a ser discutido e administrado pela esfera
publica.

Suéarez e Bandeira (2010) apontam as DEAMs, no Brasil, como uma das
reivindicagdes mais importantes dos movimentos sociais de mulheres, e que, quando criadas,
apesar de que ainda eram instituicdes iniciantes no que diz respeito a eficécia e efetivacdo de
seu objetivo, consistiram em um marco simbolico no reconhecimento dos direitos das
mulheres.

Essas autoras trazem uma analise das formas de violéncia fruto de conflitos
interpessoais e praticas enraizadas, contradizendo as explicagdes socioestruturais classicas. A
criagdo das DEAMSs se deu com o processo constituinte, que culminou com a Constituigéo

Federal de 1988, a vigente até hoje. A implantagdo das DEAMs consistiu ndo apenas em um
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ganho politico, como também em um meio de conscientizacdo de cidadania, e atendimento as
mulheres mais “excluidas”.

Suéarez e Bandeira (2010) mencionaram que h&, no Brasil, duas formas de
violéncia, uma racional e instrumental e outra ritualizada. Esta acontece nas relacdes
interpessoais, que € um campo propicio para condutas tanto de solidariedade como de
conflitualidade.

..sua maior incidéncia se constata entre pessoas que estdo ligadas por
relaces das mais diversas ordens, como as de parentesco, amizade, trabalho,
religiosidade, negocios, vizinhanca, amor etc. Esses tipos de ligacdes
estabelecem relacionamentos interpessoais que, por serem de grande
significado afetivo, de importancia pratica, ocorrendo regularmente, podem
sedimentar sentimentos e condutas tanto de solidariedade como de
conflitualidade. (SUAREZ E BANDEIRA, 2010).

O conflito interpessoal pressupfe relagcdes cotidianas e habituais em que haja
colisdo de poderes, ndo se trata, portanto, de relagdes contingentes. Nestes conflitos é que a
violéncia contra a mulher é sedimentada. Conforme as autoras destacam, ha diferenca da
reacdo da sociedade quanto a violéncia organizada e a ritualizada, em que aquela é exposta
sem embaraco, por se acreditar ser a maior ameaca a paz social, enquanto que para esta ha
pouca atencdo, e sua exposicdo gera constrangimento. Isto contribui para pensar o porqué da
critica de alguns juristas em ndo considerar necessaria a tutela penal para conflitos
interpessoais, ja que o Direito Penal é Gtil apenas para comportamentos que ameagam O
convivio social.

Isso acontece porque os conflitos interpessoais se situam no ambito privado, fato
que dificulta a denlncia da violéncia ritualizada, pois acredita-se que o0 que acontece nos
dominios privados (casa, lar, familia) ndo deve sofrer interferéncias do dominio publico, a ndo
ser gque se trate de uma violéncia criminalizada, como, por exemplo, o homicidio.

Por sua vez, Maria Berenice Dias (2007) trata do ciclo perverso da violéncia. Para
ela, a sociedade cultiva valores que incentivam a violéncia, cujo fundamento é cultural e
decorre da desigualdade no exercicio do poder, levando a uma relacdo de dominante e
dominado. Além disso, tais posturas sdo referendadas pelo Estado, demonstrando o descaso
com o qual a violéncia doméstica era tratada.

Ela enfatiza isso ao assegurar que, apesar de todo o avango representado pela
Constituicdo Federal de 1988, a ideologia patriarcal ainda subsiste, e a desigualdade

sociocultural é uma das razdes da discriminagdo feminina e de sua dominagéo pelo homem.
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Este se vé como superior e mais forte, como proprietario do corpo e da vontade da mulher e
dos filhos, e a sociedade respalda este comportamento, de forma que o homem se coloca no
direito de usar da sua forca fisica sobre todos os membros da familia.

Conforme Dias (2007), o ciclo da violéncia inicia-se com o siléncio seguido da
indiferenca, depois reclamacgdes e reprimendas, disso passa para as agressoes fisicas. S6 que,
socialmente, 0 agressor € agradavel, ndo d& motivos para que acreditem que possa cometer
atitudes agressivas. A mulher que vive nessa situacdo busca explicacbes para o0
comportamento do parceiro e acredita que é uma fase e que vai passar, e, para evitar
problemas, ela se afasta dos amigos e da familia, submete-se & vontade do agressor e este
atribui a culpa a ela de forma a justificar seu descontrole. Apos um episodio de violéncia, vem
o0 arrependimento, e o casal vive uma nova lua de mel até o inicio de um novo ciclo a partir de
alguma atitude agressiva.

Essa descricdo ndo quer dizer que todas as mulheres que vivem em situacdo de
violéncia doméstica e familiar passam pelas mesmas experiéncias, pois a violéncia pode se
manifestar das mais variadas formas, o que cabe questionar é até que ponto a Justica pode e
deve intervir nas relacGes privadas, como, por exemplo, na entidade inviolavel da familia,
para que o direito, a liberdade e a igualdade sejam eficazes.

Em relacdo a propria violéncia sexual, € imprescindivel destacar que a presidente
Dilma sancionou em 1° de agosto, de 2013, um Projeto de Lei Complementar que define o
atendimento médico as vitimas de violéncia sexual no pais. E um procedimento que ja esta
sendo colocado em prética por meio de portarias do Ministério da Satde e pelo Servico Unico
de Saude (SUS), e tem como finalidade institucionalizar determinaces provenientes de
acordos internacionais que buscam combater a violéncia sexual.

Para alguns, é uma lei que tardiamente apenas ratifica um tratamento que ja vem
sendo dispensado as mulheres, vitimas de violéncia sexual, em alguns lugares do pais,
portanto. Ela dispde de poucos artigos que preveem o tipo penal da violéncia sexual e
determinam uma lista de procedimento a serem observados pelo profissional da satde ao lidar
com a vitima de violéncia sexual, que € a mulher, em quase todos os casos. Conforme
informacodes oficiais* apenas de 15 a 20% das mulheres que sofrem violéncia sexual

procuram atendimento médico, de forma que essa lei tem como objetivo respaldar e garantir

2 BREDA, T. Lei que ratifica direitos de mulheres violentadas espera san¢éo de Dilma. Brasil de Fato, S&o
Paulo, 23 de jul. 2013. Noticias. Disponivel em: <http://www.brasildefato.com.br/node/14476>. Acesso em: 30
de jul. 2013.
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um tratamento adequado para essa mulher em situacdo de violéncia, que, por este fato, ja se
encontra em situacdo de vulnerabilidade.

Contudo esse Projeto de Lei € criticado por parlamentares cristdos, que defendem
ser ele um instrumento para facilitar os casos de aborto que nao sdo permitidos por lei.

Conforme informagcdes retiradas do site do Governo Federal® esta é uma medida
que ja vem sendo adotada por meio de decretos-lei, que tém o objetivo de humanizar o
atendimento pelo SUS e agilizar na emissdo de laudos periciais, para que a vitima de
violéncia sexual evite se expor duas vezes, pois, em um sé lugar, ela fard o tratamento e a
coleto dos indicios.

Esse decreto-lei é mais uma das a¢Ges que visam combater a violéncia contra a
mulher, que fazem parte de um programa do governo “Mulher: viver sem violéncia”. Em
2012, registraram-se oito mil mulheres vitimas de violéncia sexual que foram atendidas na
rede publica de saude. Para mulher adolescente e criancas que foram vitimas de violéncia
sexual, hd um tratamento que envolve anticoncepcional de emergéncia, terapia, e vacinas para

evitar doencas sexualmente transmissiveis.
4. A categoria sexualidade

A sexualidade acompanha e repercute na vida das pessoas desde que elas nascem
e se tornam um corpo. E claro que ela possui uma base biol6gica, mas ndo escapa de lhe ser
atribuida um significado. Compreender essa dimensdo da sexualidade € imprescindivel, ja que
0 objeto de estudo desta dissertacdo sdo crimes sexuais sob uma perspectiva de género.

Uma vez que partimos do pensamento de Scott sobre as categorias serem
construidas historicamente e ndo fixas, invariaveis e a-historicas, cabe discorrer,
exclusivamente, sobre a categoria da sexualidade, pois o género é outra categoria diretamente
relacionada aquela.

Foucault (2011), em Histéria da sexualidade — | — a vontade de saber, explicita,
logo de inicio, que a sexualidade, no regime vitoriano, era compreendida, entre 0s patriarcas,
ndo como algo secreto e fazia parte de discursos abertos sem pudor. Todavia, no séc. XIX,
este quadro assumia outros contornos em que a sexualidade passava a ser uma pratica

transferida para “dentro da casa”, em que ndo havia mais o discurso aberto sobre o sexo, e

® Vitimas de violéncia sexual terdo atendimento ampliado na rede ptblica de sadde. Portal Brasil. Brasil, 14 de
mar. 2013. Salde. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2013/03/15/sus-ampliara-acoes-
para-atendimento-as-vitimas-de-violencia-sexual>. Acesso em: 30 de jul. 2013.
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este sé teria lugar dentro do quarto do casal legitimo (os pais). Além dessa significativa
mudanca, em que a sexualidade deixava de fazer parte de um discurso aberto, houve outras
transformac6es com a passagem do século.

Para Foucault, o discurso sobre a repressdo do sexo, ndo por acaso, coincide com
a ordem burguesa e com o desenvolvimento do capitalismo, pois ele enfatiza que a histdria da
sexualidade nunca fora dominada com tanto rigor como nesse contexto burgués, e que o
discurso repressivo esta embasado em um discurso cientifico destinado a revelar a verdade

sobre 0 sexo.

O enunciado da opressdo e a forma da pregacdo referem-se mutuamente;
reforcam-se reciprocamente. Dizer que 0 sexo ndo é reprimido, ou melhor,
dizer que entre o sexo e o poder a relagdo ndo é de repressdo, corre o risco de
ser apenas um paradoxo estéril. (FOUCAULT, 2011, p. 14).

Ainda para o autor cabe, questionar o0 porqué de se associar 0 sexo ao pecado, e
de, a0 mesmo tempo, arrepender-se de fazer assim, por que aprisionar o sexo ao siléncio e, ao
mesmo tempo, detalhar prolixamente sobre o que néo se diz.

Ele faz alguns questionamentos sobre a hipotese repressiva, com a finalidade de
recoloca-la numa economia geral dos discursos sobre o sexo, questionando, entdo, se o
discurso da represséo é realmente uma evidéncia historica; se a mecanica e o poder daquela
sociedade seria mesmo de ordem repressiva; e se 0 discurso que critica tal repressdo esta
ligado a esses mecanismos de poder para barra-la, ou se faz parte deste mesmo discurso, o
qual denuncia e que, disfarcadamente, denomina repressivo.

Para tal analise, Foucault (2011) argumenta que se deve considerar o fato de falar
sobre o0 sexo, quem fala, onde se fala, e quais as instituicdes que incentivam certas praticas e 0
préprio fato de coloca-lo como discurso. N&o se trata tanto de averiguar a verdade sobre o
discurso repressivo e, sim, de evidenciar a “vontade de saber” que ¢ o instrumento do qual o
discurso se serve.

Sendo assim, a partir do séc. XVI1II e nos séculos seguintes, ocorreu, nas cidades
burguesas, uma explosdo discursiva sobre o sexo. Os discursos sobre o sexo tiveram
configuracdes diversas, no séc. XVII, falar sobre o sexo e confessar suas praticas e seus
desejos eram uma regra imposta a todos; no séc. XVIII, buscou-se classifica-lo, especifica-lo,
impor um discurso racional sobre o sexo e ndo simplesmente moral, devia-se regula-lo, geri-

lo, fazé-lo funcionar conforme o padrdo mais adequado.
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Foucault (2011) defende que ndo h& uma linha divisoria entre o que se diz e 0 que
ndo se diz, pois o fato de ndo se falar do sexo como antes significa, na verdade, que se fala
dele de outra maneira, sobre outro ponto de vista e a partir de outros interlocutores, para,
justamente, obter outros efeitos. Neste sentido, ndo se pretende esconder o sexo, ao contrario,
ha uma incitacdo para se falar dele de forma regulada e polimorfa, valorizando-o como

segredo.

Em vez da preocupacdo uniforme em esconder o sexo, em lugar do recato
geral da linguagem, a caracteristica de nossos trés ltimos séculos é a
variedade, a larga dispersdo dos aparelhos inventados para dele falar, para
fazé-lo falar, para obter que fale de si mesmo, para escutar, registrar,
transcrever e redistribuir o que dele se diz. (FOUCAULT, 2011, p. 40).

E oportuno destacar que, ao se colocar o sexo em discurso, ndo se pretendia
afastar da realidade as suas formas variadas e insubmissas a economia da reproducéo, ele
chama a atencdo para o aumento das condenacfes judiciarias das perversées menores, fato
que demonstra os efeitos do discurso da sexualidade no campo judiciério, uma ligacdo que é
semelhante ao que se faz nesta dissertacao.

O que esse autor tenta demonstrar € que as condenacbes a essas formas,
consideradas absurdas naquela época, do sexo sdo fundamentadas no discurso médico,
juridico, pedagdgico, psicolégico, e sdo os efeitos da multiplicagdo e dispersdo das
sexualidades a partir do séc. XVIII, pois esse discurso ndo apenas determina as praticas
proibidas, mas modela e determina a préopria sexualidade. Antes desse marco, as praticas
sexuais eram regradas pelo direito econémico, pela pastoral cristd e pela lei civil, estipulando

0 que era licito e ilicito, centrado nas relagbes matrimoniais.

Quanto aos tribunais, podiam condenar tanto a homossexualidade quanto a
infidelidade, o casamento sem consentimento dos pais ou a bestialidade.
Sem duvida, o ‘“contra-a-natureza” era marcado por uma abominagdo

particular. (FOUCAULT, 2011, p. 45).

Em relacdo ao sec. XIX, Foucault questiona, se 0 surgimento dessas variadas
sexualidades quer dizer que a regra perde seu rigor ou, ao contrario, partindo de uma
concepcao dupla da represséo, os delitos sexuais tenham apenas perdido espago para outras
instancias de controle (medicina, pedagogia e etc.).

Entdo, a partir do sec. XVIII, novas configuragbes que se diferem da simples

proibicdo surgiram: a implantacdo de um regime médico sexual, a incorporagdo das
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perversdes e novas especificacbes dos individuos; as extravagancias sexuais S&o
transformadas em um dado a ser estudado, medicado, vigiado, confessado; e, por fim, a busca
em reduzir a sexualidade ao casal heterossexual.

Novamente, o que Foucault destaca como importante ndo é exatamente o que se
fala sobre o sexo, e, sim, constitui-lo como objeto de verdade, procedimento mais eficaz que,
talvez, o proprio conteudo do discurso. Desta forma, ressalta-se que ndo é apenas o contetdo
do discurso que se transforma, a forma como se compartilha € tdo importante (ou mais
importante) para produzir mudancas nessa categoria da sexualidade.

Diante disso, Foucault assevera que, historicamente, ha dois discursos que
produzem a verdade sobre 0 sexo: um € a ars erdtica extraida do proprio prazer das préaticas
sexuais que, para cuja eficacia, deve permanecer como segredo; o outro é a scientia sexualis,
esta, sim, propria da civilizacdo do ocidente, construida a partir da “confissdo”, principal
técnica para produzir a verdade.

Para o autor, a confissdo € um ritual do discurso em que aquele que confessa
confunde-se com aquele que ouve, e, além disso, € um ritual permeado por uma relacdo de
poder que torna indispensavel a presenca do outro que intervird seja para punir, perdoar,
consolar etc. Ainda a confissdo, conforme Foucault explica, € a matriz sobre o discurso da
verdade sobre o sexo, contudo assume outras formas, ao longo da histéria, que ndo s6 a
pratica da peniténcia.

E essencial o “como se fala” sobre o sexo a partir do ritual da confissdo, isto é, 0
mais importante, na teoria de Foucault, para compreender a propria construcdo da categoria
sexualidade. Ele indica as técnicas que envolveram o ritual da confisséo e lhe atribuiam uma
regularidade cientifica, como uma codificagdo clinica do “fazer falar”, o postulado de uma
causalidade geral e difusa; o principio de uma laténcia intrinseca a sexualidade, por um
método de interpretacdo (duplica-se a verdade da confissdo e pela medicalizacdo dos efeitos
da confisséo, o dominio do sexo passa a ser normal e patoldgico).

Nesse sentido, Foucault faz uma analise histdrica dessa categoria da sexualidade,
para demonstrar outros contornos da repressdo a partir de dispositivos de poder diferentes,
que levam a inverter a direcdo da analise e ndo partir daquela repressdo geralmente oculta.
Passa-se a recorrer a mecanismos positivos que “sdo produtores de saber, multiplicadores de
discursos, indutores de prazer e geradores de poder”. (FOUCAULT, 2011, p. 83).

Para Foucault, é importante se concentrar ndo em uma teoriasobre poder, mas

compreendé-lo, analiticamente, de forma a distinguir o dominio especifico formado pelas
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relacbes de poder, e, para isso, € necessario se desvincular da representacdo discursiva de
poder juridico tanto em relacdo a repressao, como em relacéo a constituicdo do desejo.

Essa representacdo juridica discursiva, da qual Foucault pretende desvincular-se,
precisa ser demonstrada em suas caracteristicas, uma vez que, nesta dissertacdo, o objeto de
estudo € também o discurso juridico representado pelos crimes sexuais e decisdes judiciais.

As caracteristicas da representacdo do poder no discurso juridico em relagdo ao
sexo sdo: colocé-la de forma negativa; o poder seria 0 que a lei dita por meio de um regime
binario daquilo que € proibido versus o permitido; a linguagem seria o0 instrumento de
dominio do poder sobre o sexo, a partir das regras, da funcdo do legislador; seria um poder
opressor exercido, do mesmo modo, em todos os niveis, independente dos aparelhos e
instituicGes nos quais se apoia; € um poder que exerceria sua dominagdo de forma a levar o

sujeito a exercer apenas aquilo que é permitido.

Enfim, porque é um poder cujo modelo seria essencialmente juridico,
centrado exclusivamente no enunciado da lei e no funcionamento da
interdicdo. Todos o0s modos de dominagdo, submissdo, sujeigdo se
reduziriam, finalmente, ao efeito de obediéncia. (FOUCAULT, 2011, p.
96).

Conforme atesta o autor, criticas passaram a ser feitas a esse discurso juridico do
poder, mas sem questionar a prépria forma do poder, como aquela que o coloca como algo
que devesse sempre ser exercido por meio do direito.

Para Foucault, apesar de a partir do séc. XV, este discurso juridico ter assumido
novos procedimentos que nao apenas o direito, como, por exemplo, a técnica, a normalizacéo,
o controle, ele continua presente nas analises contemporaneas do poder e sexo, por isso, €
necessario adotar outra teoria do poder, para interpretar, historicamente, a relacdo entre este e
0 Sexo.

Cabe compreender, entdo, essa outra concepc¢do de poder, a qual ndo vincularia
este ao discurso juridico. Neste trabalho, é o discurso juridico presente na redacdo dos crimes
sexuais 0 objeto de analise sob uma perspectiva de género, e ndo sob uma perspectiva também
juridica, de forma que o discurso juridico ndo é o principal referencial tedrico, o qual se
fundamenta a analise, ele é, sim, o objeto. Logo, é importante analisar esse discurso juridico
mediante uma representacdo do sexo, da sexualidade e do poder que ndo parte dele proprio.

Dessa forma, Foucault (2011) busca analisar a formacéo de um tipo de saber sobre

0 sexo em termos de poder, que ndo corresponde com a repressdo, lei ou conjunto de
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instituicOes e aparelhos do Estado. Para ele, estas seriam as representacdes terminais e poder e
ndo seus dados iniciais.

Para o autor, o poder ndo € um dado ou algo que diz respeito apenas a sujeicdo
dos cidaddos as leis e ao Estado, para ele, o poder € compartilhado e se exerce em meio as
relacOes desiguais, dentre as quais, estdo incluidas as relagdes sexuais.

A questdo primordial, para Foucault (2011) na relacdo entre saber, poder e sexo,
ndo é descobrir os verdadeiros discursos sobre o sexo ou qual lei era vigente que foi eficaz em
regularizar o comportamento sexual. Para ele, cabe descobrir as relacGes de poder imediatas e
locais que se realizam em tal discurso sobre a verdade, de que forma essas relagdes de poder
se modificam pelo seu proprio exercicio historicamente, reforcando alguns termos e
enfraguecendo outros.

Para isso, ha algumas regras metodoldgicas que Foucault (2011) considera, sdo
elas: ndo colocar a sexualidade sob o dominio de um conhecimento ou poder especifico; ndo
buscar aquele que detém o poder ou o direito de saber na ordem da sexualidade; ter
consciéncia de que toda estratégia possui um duplo condicionamento; destacar a articulacédo
do saber e do poder por meio do discurso.

Nesse aspecto, o discurso juridico relacionado a categoria da sexualidade néo é o
objeto de estudo de Foucault, mas é preciso usar sua metodologia sobre a constru¢do dos
discursos e os efeitos destes nas relagcdes sociais para a analise que se pretende fazer nesta
dissertacdo, uma vez que Foucault revela sempre especial atencdo ao papel do discurso, para
compreender a categoria da sexualidade. Nesta dissertacdo, os crimes sexuais e o discurso
juridico sdo o objeto de estudo que deve ser analisados sob uma perspectiva de género, isto
implica compreender de forma articulada os outros discursos relacionados tanto a sexualidade
guanto ao género.

Anthony Giddens (1993) faz uma analise sobre a sexualidade ndo tanto
concentrada no poder da constru¢cdo do discurso como Foucault, mas relacionando-a as
transformacdes da intimidade que aconteceram nas Ultimas décadas, e ele faz uso de outros
conceitos como ‘“‘amor romantico”, “relacionamento puro”, “sexualidade pléstica” e,
principalmente, o género.

Para esse autor, as mulheres foram as principais personagens que causaram
mudancas profundas e revolucionarias na sexualidade, libertando-a da regra do falo e das
necessidades da reproducéo.

Giddens (1993), para exemplificar sua teoria sobre a crescente igualdade sexual

entre os géneros, relata uma historia de um casal em que o homem é inconformado com o
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passado sexual de sua amante, o qual foi bastante diversificado. Conforme o autor demonstra,
a frustracdo do homem em relacdo ao passado sexual dela se d& porque, tradicionalmente,
apenas 0s homens eram considerados como aqueles que possuiam uma necessidade de

variedade sexual. Ante isso, 0 autor conclui que:

Em um mundo de igualdade sexual crescente — ainda que tal igualdade esteja
longe de ser completa -, ambos os sexos sdo levados a realizar mudancas
fundamentais em seus pontos de vista e em seu comportamento em relacéo
um ao outro. (GIDDENS, 1993, p. 16).

Giddens (1993) alude a pesquisa feita por Lillian Rubin (1990), que estudou
algumas historias sexuais de quase mil pessoas, e 0s resultados dessa pesquisa indicaram que
a mulheres se achavam no direito de ter uma atividade sexual na idade em que elas
considerassem apropriadas, assim como a maior parte dos homens declararam-se tranquilos
com o fato de as mulheres terem se tornado mais disponiveis sexualmente e que, inclusive,
disseram desejar uma parceira igual a eles.

Os resultados dessa pesquisa ilustram parte das transformacdes profundas que
estavam acontecendo nas Ultimas décadas. Estas transformacgdes incluem, também, os
relacionamentos homossexuais, e, conforme a pesquisa de Alfred Kinsey (1953), a maior
parte das pessoas entrevistadas nos Estados Unidos declararam ter tido algumas experiéncia
homossexual em algum momento de suas vidas.

Assim, para Giddens (1993), a partir dessas transformacfes na sexualidade, esta
se liberta de qualquer modo de determinacdo bioldgica, ou melhor, o individuo se apropria da
sexualidade como parte de sua identidade, de forma que cada um tem sua liberdade para
determinar seu estilo de vida, e a sexualidade se reveste de formas variadas e ndo estanque a
um estado de coisas preestabelecido.

Giddens (1993) adianta que o trabalho de Foucault sobre a sexualidade é
brilhante, no sentido dele ter sido o primeiro a tratar de certas questdes. Contudo, para
Giddens, o pensamento foucaultiano sobre a sexualidade apresenta algumas falhas tedricas as
quais ele contrapde.

Esse autor concorda com Foucault sobre as origens sociais da sexualidade e de
que esta seja uma categoria que opera dentro dos campos de poder, mas, para ele, isso ndo
aconteceu, tendo como fontes estimuladoras apenas o discurso, o poder € 0 corpo, € nem se
deu por um caminho direto, desde o periodo classico até os tempos mais recentes. O autor

defende ainda que a anélise de Foucault sobre a sexualidade cooperou para esclarecer como 0
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mundo classico interpretava o sexo dando énfase ao papel do discurso e do poder como um
dispositivo de controle. Porém, para Giddens, o poder ndo s6 é um fendmeno limitador, mas
também mobilizador, de forma que nem todos que estavam sujeitos aos limites e controle
eram necessariamente controlados.

Além disso, ha outras varidveis que contribuem para interpretar essa categoria que
nao se restringe apenas ao discurso e ao poder. Assim, Giddens conclui sobre o trabalho de

Foucault:

Por isso, aceitamos 0s seus argumentos sobre as origens sociais da
sexualidade, mas vamos situd-los em uma estrutura interpretativa diferente.
Foucault colocou demasiada énfase na sexualidade em detrimento do género
sexual. Silenciou quanto as conexdes da sexualidade com o amor romantico,
fendmeno intimamente vinculado as mudancas na familia. Além disso, sua
discussdo da natureza da sexualidade permanece em grande parte no nivel do
discurso — e, nesse nivel, as formas mais especificas de discurso. Finalmente,
deve-se colocar em questdo a sua concepgdo do eu em relacdo a
modernidade. (GIDDENS, 1993, p. 34).

Conforme Giddens (1993), para explicar as mudangas que ocorreram na categoria
sexualidade, ndo se pode dar tanta énfase no discurso, pois, apesar de este ter um importante
papel de censura ao ser associado a determinadas areas técnicas (medicina, por exemplo), nem
toda a populacao era educada e tinha acesso a essa literatura, além disso, ha outros fatores que
influenciaram naquelas mudangas e estéo ausentes na analise de Foucault.

Algumas mudancas relacionadas a formacgdo dos lacos matrimoniais, a difusdo do
“ser romantico”, ao lar e a familia, consistiram em pré-condigdes para as transformacdes na
sexualidade. Isto €, os métodos contraceptivos significavam mais do que apenas uma forma de
evitar a gravidez, a sexualidade passou a ser interpretada como algo flexivel que o ser humano
poderia assumir de diversas maneiras.

Este quadro, segundo Giddens, € o que ele denomina de sexualidade plastica, que
causou uma verdadeira revolucdo sexual nas ultimas décadas do século XIX, diretamente
ligada a mudangas de comportamento entre os géneros. Para o autor, hd dois elementos
basicos que representam essa relacdo entre a revolugdo sexual e os géneros, o primeiro foi a
autonomia sexual feminina, a qual se reflete na sexualidade masculina, e o segundo foi o
“florescimento” da homossexualidade, que demarcaram um novo campo sexual.

Outra diferenca basica entre a analise de Foucault e Giddens, é que, apesar de este
considerar o discurso como essencial para compreender o desenvolvimento sexual na

realidade social, para ele, isto ndo pode ser desvinculado de um fenémeno de reflexividade
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institucional em constante movimento, ao contrario de Foucault, que defende este processo
como uma intrusdo direta do “poder-conhecimento” na organizagdo social. Por exemplo,
Giddens (1993) defende que o corpo “torna-se um portador visivel da autoidentidade, estando
cada vez mais integrado nas decisdes individuais do estilo de vida”, enquanto que, para

Foucault o corpo seria mais um objeto do poder disciplinar.

Assim como a sexualidade e o eu, ele esta hoje intensamente impregnado de
reflexividade. O corpo tem sido sempre adornado, acarianhado e, as vezes,
na busca de ideais mais elevados, mutilado ou debilitado. O que explica,
porém, nossas distintas preocupacfes com a aparéncia e o controle fisicos,
atualmente, que diferem de algumas maneiras dbvias daquelas preocupacdes
mais tradicionais? Foucault tem uma resposta, e esta conduz a sexualidade.
Ele diz que as sociedades modernas, em um contraste especifico com o
mundo pré-moderno, dependem da criacdo do biopoder. Mas esta €, no
maximo, uma meia verdade. Certamente, o corpo torna-se um foco do poder
disciplinar. Mas, mais que isso, torna-se um portador visivel da auto-
identidade, estando cada vez mais integrado nas decisfes individuais do
estilo de vida. (GIDDENS, 1993, p. 42).

Nessa linha de pensamento da sexualidade plastica, acontece o declinio daquilo
que se entendia por perversdo ou desvio, e a homossexualidade passa a determinar uma
batalha parcialmente bem-sucedida sobre os direitos da autoexpressdo. Giddens compara o
preconceito existente em relacdo aos homossexuais como sendo tdo profundo quanto o que as
mulheres sofrem na sua luta por uma igualdade social.

As duas opressdes, sejam em relacdo ao homossexual, sejam em relacdo a mulher
estdo fundamentadas no género. Consistem em uma construcdo historica, social e cultural da
diferenca traduzida em desigualdade. Este aspecto € importante para ser destacado nas
analises das redagdes dos crimes sexuais, uma vez que estes podem (ou ndo) demonstrar tanto
a reproducdo dessa desigualdade, como a transformacdo dessa relacdo entre desigualdade,
sexualidade e género nas alteracfes que sofreu ao longo dos anos, desde a década de 40 até
hoje.

Sendo assim, Giddens (1993) demonstra os outros fatores que também
influenciaram nas transformacdes da sexualidade, destacando o amor romantico como uma
ruptura em relacdo aquela ao mesmo tempo em que se relacionam. O amor romantico teria
modificado o convivio na familia, na vida pessoal, no casamento e, principalmente, a situacéo
das mulheres, em que o autoquestionamento em referéncia ao outro estaria sempre presente.

Outro fator ligado as transformacdes da sexualidade é o conceito que Giddens (1993) utiliza
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do relacionamento puro, cujo significado consiste em uma ligagdo social sustentada enquanto

as pessoas acharem que estéo extraindo dela satisfacdes suficientes.

5. O Movimento Feminista e seus reflexos no Brasil

Uma vez que, nesta dissertagdo, faz-se uma andlise dos crimes sexuais sob uma
perspectiva de género, é imprescindivel que parte da referéncia teorica inclua a tarefa de
compreender 0 impacto e as nuances do movimento feminista no contexto social brasileiro,
desde a década de 40.

Céli Regina Jardim Pinto (2003) documenta em seu livro a histéria do Movimento
Feminista no Brasil. Ela, inicialmente, salienta que € um tema peculiar por ser marcadamente
reflexivo, isto €, € um fendmeno social presente ainda nos dias de hoje e sobre os quais todos
estdo prontos a emitir uma opiniéo.

Além disso, ela também ressalta que 0 movimento feminista tem uma natureza
heterogénea e fragmentada, com multiplas manifestacdes, objetivos e pretensdes diversas de
forma que reconstruir esta historia exigiu estratégias que implicam selecionar algumas
informagdes pontuais e fundamentais deste movimento que tem como consequéncia deixar de
mencionar manifestacdes e fatos.

A autora aponta que, assim como nos Estados Unidos e na Europa, nas primeiras
décadas do Séc. XX, no Brasil, as primeiras reinvindicacdes se concentravam nos direitos
politicos, o direito ao voto (sufragistas), a busca por uma participacdo eleitoral como
candidatas e eleitoras. As manifestacdes eram diversas e de diferentes formas, algumas feitas
em conjunto, outras associadas a uma personalidade de relevo, como, no caso do primeiro
momento do Movimento Feminista no Brasil, em que Bertha Luz era a lideranca em destaque.

Céli Pinto (2003) distingue trés facetas desse primeiro momento do feminismo, a
primeira representada por um maior grau de organizagdo, em que as reinvindicagdes pelos
direitos politicos das mulheres buscavam inclui-las nas relagdes de poder entre 0s géneros. A
segunda faceta desse primeiro momento era constituida por mulheres cultas com vidas
publicas que chocavam com temas polémicos para a época, como sexualidade e divorcio. A
terceira faceta era a menos “comportada” e se tratava das mulheres militantes dos movimentos
de esquerda, que defendiam, de forma radical, a liberalizacdo da mulher.

Na Constituicdo de 1891, chegou-se a discutir o alistamento das mulheres como
eleitoras, contudo isso ndo se consumou, embora nédo tivessem proibido expressamente o0 voto

das mulheres no texto constitucional. Para a autora, essa exclusdo das mulheres de forma ndo
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expressa indica a naturalidade com que ndo as consideravam como cidaddos, eram “uma
evidéncia de uma natural exclusdo a mulher” (PINTO, 2003, p. 16). Isto se confirma pelo fato
de as mulheres sequer aparecerem na lista daqueles que nédo estdo aptos a votar.

Em seguida, um ano simbdlico para o Movimento Feminista, no ambito
Internacional, foi 1975, pois a Organizacdo das Nagbes Unidas definiu-o como o Ano
Internacional da Mulher, simultaneamente no Brasil, varias atividades e eventos foram
realizados, a fim de discutir a condicdo da mulher. Foi nesse ano que se realizou 0 encontro
académico por meio da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, momento que deu
espaco tanto para feministas académicas com para aquelas que dispensavam apresentacoes
formais. Mas 0 mais importante é que foram importantes acontecimentos para a histéria do
feminismo no Brasil, marcando a sua entrada para as discussdes sobre a questdo de a mulher
tornar-se mais publica.

Assim, Regina (2003) expde que, em 1910, aquelas que ndo eram consideradas
cidaddos, portanto, ndo tinham direitos politicos, fundaram o Partido Republicano, cuja
atuacdo ndo aconteceu em conformidade com a ordem estabelecida. No regimento deste
estatuto, ndo se falava apenas do direito ao voto, mas de independéncia e emancipacdo. As
personalidades fundadoras foram Reolinda e Gilka. Em 1917, elas fizeram uma marcha com

20 mulheres, mas, nos fins dessa década, o partido desapareceu.

Deve-se ter presente que aquela era uma época em que a rua era interditada
para as mulheres, que nela transitavam apenas por estrita necessidade, e
sempre acompanhadas. Nesse cenario, o fato de 90 mulheres terem saido em
passeata tem um sentido muito especial, de enfrentamento a ordem

estabelecida. (PINTO, 2003, p. 20).

Em 1922, com a lideranca de Bertha Luz, realizou-se, no Brasil, o I Congresso
Internacional Feminista, ocasido em que nascia a Federacdo Brasileira para o progresso do
Feminismo. Em outras partes do Brasil, outras mulheres também se destacaram, e de forma
diferente de Bertha Luz, que, segundo a autora, seria adepta do feminismo comportado, por
ndo questionar as bases da organizacdo e as estruturas das relagdes patriarcais. Podemos
destacar ainda Elvira Komel, em Minas Gerais, que reuniu oito mil mulheres para trabalharem
em uma revolucgdo, e Jalia Alves Barbosa, no Rio Grande do Norte, que requereu seu direito
de alistamento, fazendo sua propria defesa em uma audiéncia histérica, na qual alegou ser
solteira, maior, independente financeiramente e em perfeitas condicdes de exercer sua

cidadania.
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O jornalismo foi um meio de comunicacdo que proporcionou a manifestacdo de
outra faceta do movimento feminista no Brasil, cujas representantes eram mulheres cultas e
com formacdo educacional acima da média, destacando-se em varias partes do pais e ndo
apenas nos grandes centros, sdo elas: Francisca Diniz, que, em 1873, fundou o Jornal O sexo
feminino, e Josephina Azevedo, que escrevia pecas e publicava-as em jornais e revistas, sobre
a educacgdo da mulher como uma forma de libertacéo.

O Movimento Feminista, no Brasil, ndo era homogéneo, como ja foi assinalado,
havia as anarquistas, que traziam uma ambiguidade em ndo saber separar a diferenca entre o
problema da dominag&o da mulher com a dominagé&o de classe, contudo foi neste quadro dos
movimentos feministas anarquistas que se colocou em pauta que a condigéo de exploragédo da
mulher decorre das desigualdades na relacdo de género. Este movimento se contrapde,
declaradamente, ao movimento “comportado” liderado por Bertha Luz, por defender que a
emancipagdo da mulher era algo além do simples direito ao voto.

Conforme Céli Regina Pinto (2003), um novo feminismo surgiu no Brasil, nas
ultimas trés décadas do século XX, em um momento de efervescéncia politica, pois o pais se
encontrava no auge da ditadura. Nas décadas de 1940 e 1950, havia movimentos de mulheres
com diferentes pautas de luta, mas nenhum deles questionava as relagdes de género. Ao
mesmo tempo, esse movimento feminista vivia uma dupla face, uma vez que a busca por uma
transformacédo nas relagdes de géneros se dava em um cenario onde outros pontos deveriam
ser também questionados, como a desigualdade social, a fome, a luta dos negros.

Céli Regina Pinto (2003) afirma que, nessa nova etapa do feminismo no Brasil,
ainda se mantinham algumas feministas que tinham relagdo com o governo, como Romy
Medeiros, e eram rotuladas como um movimento bem comportado, a0 mesmo tempo em que
havia feministas comprometidas com a luta de esquerda. Esta caracteristica fez com que o
feminismo no Brasil se desenvolvesse de forma timida. Além disso, algumas feministas
relatavam se sentir discriminadas, porque se lhes impunha que ou se era uma feminista, ou se
era uma pessoa envolvida na luta pelos direitos politicos, pela luta contra a repressdo e a
ditadura, isto ficava mais evidente quando alguns grupos de exilados do sexo masculino se

declaravam contra a luta dessas mulheres.

Evocando a primazia da luta de classes ou da luta pela democracia, esses
grupos viam o feminismo como uma luta menor ou uma ameaca a unidade.
Por sua parte, 0 movimento tinha posicdo diversa em relacdo a esses dois
polos de opressdo: em relacdo ao regime, colocava-se claramente na
oposicdo — ndo ha uma unica manifestacdo feminista durante a década de
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1970 que mesmo de longe possa levar a supor alguma simpatia com o que
acontecia no pais em termos politicos. (PINTO, 2003, p. 58).

O movimento feminista do periodo que compreende as deécadas de 70 e 80
destacou-se pelo surgimento de grupos de mulheres que se reuniam informalmente para
refletir e discutir sobre assuntos de diversas ordens. Eram grupos fechados que se
encontravam dentro das casas e ndo saiam ao publico, constituidos por mulheres académicas,
intelectuais de esquerda, profissionais. Os assuntos que discutiam eram diversos, inclusive
sobre a sexualidade, ora quando fazia parte da reflexdo, ora para informar que se demorou em
colocé-la como ponto de discusséo.

No periodo de redemocratizacdo do pais, 0 movimento feminista desenvolveu um
papel importante na insercdo das mulheres na politica, em meados da década de 80. Esta
presenca dos grupos feministas diversos se deu em varios campos da politica, pois
conquistaram espaco no plano institucional (Conselhos de Condicdo da Mulher e Delegacias
da Mulher), havia mulheres com cargos eletivos e forte participacdo politica em meios
alternativos.

A autora Céli Pinto (2003) assinala que se criou o Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher, o qual tratou de diversos temas, inclusive polémicos, relacionados a sexualidade e
ao direito reprodutivo, mas que a maior intervencao deste Conselho se deu com a Constituigéo
de 88. Apesar de esta autora discorrer sobre a sexualidade, ndo aprofunda muito as discussoes
gue envolviam esse tema, seu trabalho concentra-se mais nas conquistas politicas realizadas
pelas mulheres.

Logo, as mulheres que foram eleitas tiveram muito sucesso ao representar o
movimento feminista, apesar dos conflitos que havia dentro do préprio movimento. Essas
mulheres apresentaram emendas que englobavam as reivindicagdes feministas sobre os
direitos das mulheres. A Unica questdo ainda pendente que foi objeto de emenda popular pelas
mulheres, mas nédo teve repercussdo na Assembleia Constituinte, foi a legalizagdo do aborto,
uma questdo que nao deixa de estar relacionada a sexualidade.

E necessario destacar que a autora enfatiza esse momento histérico da
Constituinte como importante no sentido de uma participagdo contundente da sociedade civil.
Este momento permitiu que o movimento feminista atuasse como um personagem principal,
além de propiciar o encontro entre a sociedade e as instituicdes publicas.

Céli Pinto (2003) lembra que, nessa década de 80, novos temas passaram a ser

centrais no movimento, como a violéncia e a salde. Ambos relacionados a sexualidade. A
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autora assinala que a violéncia era um tema restrito a esfera privada e ndo havia intervencéao
do Estado. O estupro ndo era crime, pois, se cometido contra a esposa, isso era um dever que
Ihe cabia como consequéncia do casamento, como ja foi mencionado na introducdo desta
dissertacéo.

A violéncia contra essa mulher era legitimada inclusive pelo judiciario, quando se
falava em legitima defesa da honra para os casos de crimes passionais. Mariza Corréa (1981)
critica o fato de o crime passional passar a ser considerado como um crime em legitima defesa
da honra, quando o Codigo de 1940 entrou em vigor, apesar de ndo haver uma definicdo do
que se entendiam por honra, e, ainda assim, ndo ha, na redacdo desse codigo. Ou seja, 0 crime
passional passou a ser um tipo de crime com uma circunstancia privilegiadora, que diminuiria
a pena do agente da conduta.

Entretanto, com a Iluta do movimento feminista, surgiam organizagdes
profissionais, ONGs, Delegacias especializadas, que ndo solucionavam o problema da
violéncia contra a mulher, mas representavam uma transformacgéo e um reconhecimento por
parte da sociedade e do poder publico dessa desigualdade que resulta em violéncia.

Conforme a autora (2003), a sexualidade era um tema debatido em outros paises
desde a década de 60, mas, aqui no Brasil, isso veio tarde. A sexualidade era discutida nos
grupos de mulheres, mas ndo era uma questdo que se apresentava publicamente, por razdes
diversas, como considerar que seria um tema de luta burgués que ameacaria a familia.

Céli Pinto (2003) esclarece que o movimento feminista ndo era um movimento
popular, e que os trabalhos académicos relacionados ao género e ao movimento feminista
eram produzidos dentro da academia por intelectuais interessados, diferente de outros
movimentos sociais, que produziam seus proprios intelectuais analistas. Essa autora declara
que o trabalho de Heleith Saffioti, A mulher na sociedade de classes: mito ou verdade, no fim
da década de 60, significou um marco histérico no movimento feminista no sentido de colocar
o tema sobre mulher e relagbes de género em destaque no meio académico e,
consequentemente, no outros meios que constituem a sociedade.

Apesar disso, conforme Céli Pinto apresenta (2003), foi somente no fim da década
de 70 que os trabalhos que envolviam os temas do movimento feminista tomaram vulto. E foi
no fim da década de 80 que surgiram os grupos de estudo sobre o género. Havia, contudo,
certa resisténcia em relacdo ao tema por ndo o considerarem como objeto de estudo, mas isto
ndo conteve o surgimento e o crescimento de ndcleos de estudo sobre género e movimento

feminista, como o PAGU, em Campinas, e a Revista de Estudos Feministas, nas
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Universidades do Rio de Janeiro e Santa Catarina, além de a Universidade de S&o Paulo e da
Bahia também tornarem-se centro de estudo em evidéncia em relagdo ao tema.

Céli Pinto (2003) cita que, com a virada do século, o feminismo assumiu outros
contornos 0s quais propiciaram que as demandas fossem incorporadas pelo discurso publico.
Ela salienta que sinais singelos na sociedade demonstraram uma mudanca cultural de postura
em relacdo aos movimentos identitarios. Além disso, 0 movimento feminista tomou um
carater difuso, pois passou a ser defendido por pessoas que ndo necessariamente se
identificavam como feministas. O movimento segmentou-se com o papel das ONGs, que
intermediavam as reinvindicacfes deste com o poder pablico. Um exemplo é o papel da Rede
Saude junto ao Ministério da Saude, a qual tinha como um de seus principios (PINTO, 2003,
p. 103): “Considerar a violéncia sexual e doméstica como uma violagdo dos direitos
humanos.”.

Essas ONGs associadas a outros 6rgdos como o CLADEM (Comité Latino-
Americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher) e a Comisséo de Direitos
Humanos da Camara dos Deputados, tiveram um papel importante de intervencéo,

reivindicando acdes dos trés poderes.

Para o Poder Executivo, recomenda politica publicas, campanhas e
programas educativos, incorporacdo de disciplinas em curriculos escolares;
para o Legislativo, recomenda a aprovagdo de leis que garantam recursos
orcamentérios e reformulacdo de cddigos; para o Judiciario, recomenda
medidas de sensibilizacdo das autoridades judiciarias, como promoc¢édo de
cursos para seus funcionarios. (PINTO, 2003, p. 104).

Ana Silvia Scott (2012) apresenta uma retrospectiva do papel da mulher, desde os
fins do século XIX até as décadas atuais, e demonstra que as transformacgdes foram muitas.
Antes da urbanizagdo, o matrimonio tinha como finalidade a procriacdo e a mulher era vetado
0 desejo e o prazer. Assim, durante o processo de industrializagcdo e urbanizacdo, outro
modelo de familia surgiu, o qual deu lugar ao amor romantico, em que, consequentemente, a
essa “nova familia” exigia-se uma “nova mulher”.

Na década de 40, conforme Scott (2012), quando o Cddigo Penal entrou em vigor,
o0 presidente Getulio Vargas deu inicio a legislacdes voltadas para as popula¢fes urbanas,
dentre elas, assumia-se que o Estado era responsavel por educar a infancia e a juventude para
a familia, em outras palavras, educar as mulheres para o casamente e a maternidade. Ainda

gue, nesse periodo, a maioria das pessoas ainda morasse nas areas rurais, nas cidades, 0 modo
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de vida estava se transformando significativamente, de forma que outras formas de
relacionamento também surgiam, como o0 namoro Sério.

Também foi na década de 40 que as mulheres casadas passaram a ter o direito,
previsto em lei, para trabalhar fora, desde que com a autorizacdo expressa do marido, pois
eram consideradas civilmente incapazes, isso é visivel no teor das decisdes dos Orgaos
superiores, porque, no texto destas decisGes, as mulheres também ndo eram consideradas
capazes de se representar perante o Judiciario, ou representarem umas as outras, pois sempre
deveriam ter algum homem responsabilizando-se por elas.

Scott (2012) ainda refere que, na década de 60, paralelo a0 momento em que
Beauvoir langava seu livro O Segundo sexo, no Brasil, entrava em vigor o Estatuto da Mulher
Casada, em que se reconhecia a condi¢cdo de companheira da mulher. Esse foi um periodo de
grande repressdo no Brasil devido a ditadura, mas como ja foi destacado, foi, por outro lado, o
periodo histérico em que o movimento feminista ganhava forca, e, algumas vozes, rebeldes
desafiavam os padrdes rigidos da época.

Na década de 80 surgia um novo modelo de familia como também a reinvencao
da mulher, pois seus papéis se transformaram tanto na familia como na sociedade, diante de
um contexto social mais democratico no que tange as relagdes de género, culminando, no
inicio do século XXI, com o reconhecimento juridico pelo Supremo Tribunal Federal da unido
estavel para casais homossexuais, 0 que Ihes passa a garantir certos direitos que eram restritos
a casais heterossexuais.

Essa nova mulher ndo tem como projeto de vida o casamento perfeito e a
maternidade, ha outros projetos individuais. Além disso, ndo se encara mais 0 matrimoénio
como antigamente, esta relacdo, quando ndo satisfatoria, se desfaz com mais facilidade. O
casal moderno tem, inclusive, como escolha de vida nédo possuir filhos.

Joana Maria Pedro (2012), ao tratar do movimento feminista no Brasil e sua
relagdo com aspectos como corpo, prazer e trabalho, atem-se aos grupos de consciéncia
constituidos por mulheres a partir da década de 70, que se concentravam nas cidades do Rio
de Janeiro e Sdo Paulo. Estes grupos ja foram mencionados no trabalho de Céli Regina Pinto,
mas a novidade que Joana Maria Pedro (2012) trouxe é sobre a questdo da sexualidade, pois
ela dispde mais atencdo sobre esta categoria e informa que esse tema era um dos que mais

ocupavam espaco nesses grupos de reflexdo a partir de depoimentos intimistas.

* A atriz Leila Diniz, em uma entrevista, revelou que as mulheres poderiam se relacionar por prazer e ndo por
amor, a repercussdo desta entrevista resultou nas primeiras leis de censura a imprensa.
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Em seu trabalho, Joana Pedro (2012) faz mencdo sobre uma revista Realidade, da
década de 60, que foi proibida de circular sob a alegag¢do de ofender a “honra da mulher”. Da
mesma forma que vinte anos depois, na decada de 80, Marta Suplicy sofreu censura e
repressdo por parte da sociedade por apresentar um quadro, no programa TV Mulher da Rede

Globo, que abordava assuntos como prazer, orgasmo, sexualidade, masturbacao.



100

CAPITULO IIT



101

ANALISE COMPARATIVA DAS REDAGCOES DOS CRIMES SEXUAIS COM AS DECISOES

Apds toda a discussdo tedrica sobre os conceitos fundamentais deste estudo, este
capitulo apresenta o resultado da pesquisa realizada a partir da leitura das sentencas/decisGes
dos 6rgdos superiores do Poder Judiciério e também das reda¢es dos crimes sexuais, com as
alteracdes que sofreram desde 1940, as quais estdo sendo retiradas de Cddigos Penais
comentados.

Um dado importante que pode ser retirado de antemé&o é que a primeira alteracao
na redacdo dos crimes sexuais sé aconteceu ap6s 50 anos da vigéncia do Codigo Penal de
1940. Foram duas leis que tiveram essa finalidade, uma ¢é a Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da crianca e do adolescente), que agravou a pena do crime de estupro (art. 213)
nas circunstancias em que a ofendida se tratasse de menor de quatorze anos. A Lei n° 8.072,
de 25 de julho de 1990 (Lei dos crimes hediondos), também alterou a redacdo do crime de
estupro, criando uma causa de aumento de pena® e o enquadrando como crime hediondo. Esta
causa de aumento de pena deveria acontecer quando o crime fosse cometido contra as pessoas

que estivessem nas condicdes previstas do art. 224.

PRESUNCAO DE VIOLENCIA
Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) N&o é maior de 14 (catorze) anos;
b) E alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;
c) Nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.’

Como se pode perceber, essas duas alteracdes ndo tiveram consequéncias, a
principio, no que tange a uma analise sob uma perspectiva de género, uma vez que criaram
alguns critérios para aumentar (agravante e causa de aumento) a pena base do crime de
estupro em relacdo a idade da vitima.

Os primeiros momentos do movimento feminista no Brasil sdo de antes da

vigéncia do Cdédigo Penal de 1940, contudo eram reivindica¢Ges que se concentravam mais no

! Ha diferencas entre os institutos da agravante e da causa de aumento. Ambos s&o utilizados para calcular a
pena, mas a principal diferenca é que a agravante ndo tem previsdo legal do quantum (do valor, da quantidade),
isto &, cabera ao juiz estabelecer o aumento, ele possui essa discricionariedade, enquanto a causa de aumento tem
previsdo legal, de forma que o juiz deve seguir o que esta estabelecido na lei.

2 BRASIL. Coédigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 14 de jul. 2013. Consultar anexo.
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campo politico, como o direito ao voto, sendo a sexualidade um tema que nédo era objeto de
luta, apesar de alguns grupos isolados de mulheres discutirem sobre a sexualidade.

1. Décadas de 1940 a 1990

a. Das decisdes judiciais da década de 40 a 90

Antes de dissertar sobre a redagdo dos crimes sexuais, a partir dos Codigos Penais
comentados, far-se-4 uma andlise das sentencas dos 6rgdos superiores (Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal) até a década de 90, quando se deu a primeira alteracdo
por meio das leis citadas anteriormente.

A primeira decisdo analisada® é da década de 40 (Habeas-corpus n° 35.329 23 de
abril de 1948), tem como contetido o julgamento da concessdo de um habeas corpus* para o
acusado que cometeu o crime de seducdo, previsto no art. 217.

A decisdo foi pela ndo concessao da sursis® via habeas corpus, mas houve um dos
ministros que deu um voto divergente. A fundamentacdo da sua decisdo € que interessa ser
analisada, e nesta consta que o motivo para o indeferimento do habeas corpus é que o autor
do crime ndo demonstrou justificativa por ndo querer reparar o dano que fez, sendo que esta

reparacao consiste no casamento posterior com a vitima.

Nao autoriza o indeferimento do “sursis” o fato de se recusar o acusado a
casar com a ofendida, o que pode ter por base a persisténcia negativa da
autoria do crime, o conhecimento de defeitos graves da vitima ou até por mal
entendido brio do acuso.’®

Em seguida, os outros votos foram no sentido contrério, dizendo que € requisito
para o beneficio da concessdo da suspensdo da pena (sursis) a reparacdo do dano e que o bem

juridico atingido seria a honra sexual de uma jovem, sendo o casamento o meio especifico

¥ Nesta decisdo ha uma divergéncia de dados em relacéo a data que consta no texto da sentenca e que consta no
site do Supremo Tribunal Federal. Diante dessa divergéncia a certeza que se tem é que a data deste julgamento
ocorreu entre as décadas de 40 e 50.

* O habeas corpus é um direito previsto na Constituicio Federal de 1988 para aquele que sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocgdo, por ilegalidade ou abuso de poder.

> Basicamente, a sursis é um direito do réu que quando em determinadas circunstancias e preenchidos alguns
requisitos pode ter a sua pena suspensa.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 35.329. Brasilia, DF, 23 de abril de 1948. Diario da
Justica  Eletrénico, Brasilia, DF, 08 de out 1958. p. 845.  Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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para a reparacgdo, pelo qual a ofendida se tornaria uma mae de familia e se evitaria que ela
degradasse na prostituicao.

Os proprios termos utilizados para proferir a decisdo sdo carregados de valor
simbolico, pois deste dado documental pode-se concluir que a mulher ndo era considerada
capaz de decidir sobre sua propria sexualidade, uma vez que, em muitos casos, 0 que
acontecia néo era estupro, mas uma relacdo sexual consensual. Por outro lado, nos casos em
que realmente houvesse estupro, essa mulher poderia ser condenada a conviver e casar com
aquele gque a violentou, pois isto era uma forma de perdoar a pena do acusado, que estaria
agindo para, na perspectiva juridica e social daquela sociedade, reparar o dano.

Além disso, h& outra violéncia em relagdo a esta mulher que foi ofendida, quando
se fala em reparacdo do dano, sendo que cabe apenas a pessoa em situacdo de violéncia
definir o que seria a reparacdo ou se esta é possivel, por se tratar de um critério subjetivo.
Fala-se em reparacdo de dano, quando, por exemplo, se danifica um patrimonio ou pelo
descumprimento de um contrato, porque iSSO gerou um prejuizo para outrem, o0 que ndo é o
mesmo caso quando alguém sofre uma violéncia, pois, dependendo do caso, as consequéncias
sofridas por quem € vitima de violéncia ultrapassam os limites de uma restituicdo por meio de
multa, sdo sequelas que ndo se traduzem em valores monetarios.

Além disso, a partir de outras fundamentacgdes da decisdo, é possivel deduzir que
a reparacao deste “dano” ndo se referia a violéncia causada a ofendida, e, sim, em evitar que
ela se tornasse uma prostituta, pois, com o casamento, ela passaria a ser uma mae de familia e
o0 agente estaria “corrigindo” a desonra que provocou com a sedu¢do a jovem.

Em outro julgado da década de 50 (Habeas-corpus n® 32.035, 04 de junho de
1952), que também tinha como objeto a concessdo de um habeas corpus, a defesa alega que o
crime de estupro ndo poderia subsistir, uma vez que a ofendida se casou com terceiro, e este
passaria a ser o titular da representacdo da menor, ndo mais a méde daquela. Logo, se o atual
marido da vitima ndo deu prosseguimento a agdo deveria ser concedido o habeas corpus.

A ilegitimidade da mulher, sendo ela menor ou ndo, para se defender por meio de
uma acéo judicial ndo € novidade no contexto social daquela época, pois essa mulher ndo era
considerada como uma cidadd de direitos. Contudo, o que nos chama mais a atencéo € o teor
da decisdo emanada do Supremo Tribunal Federal, que ndo concedeu o habeas corpus, com o
fundamento de que se tratava de uma acdo publica em que o Ministério Pablico daria
prosseguimento na representacdo, por mais que isso fosse contrario ao direito da vitima do

“sossego do lar e esquecimento do passado.” “O escandalo ja se produziu com a propositura
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da acéo, e 0 objetivo sentimental de poupar vexames a esse lar ndo pode sobrelevar ao
interesse social.” ’

A conotacdo que essas palavras atribuem ao crime de estupro, quais sejam,
vexame, escandalo, sossego do lar colaboram para pensar que se tratava de uma sociedade
extremamente moralista em relacdo & mulher. E como se, além de ter sido violentada, ela
fosse culpada por manchar o seu novo lar, este que passaria a ter ao casar-se com terceiro.
Assim o direito ao esquecimento citado na sentenca ndo € em relacdo a violéncia contra a
ofendida, e sim ao esquecimento dos outros em rela¢ao ao crime que “manchou” sua honra.

Em outra decisdo de habeas corpus da década de 60 (Habeas-corpus n° 45.958, 10
de setembro de 1968), o advogado de defesa alegou nulidade da representagdo da queixa
porque foi feita pela irmd da vitima que é casada, mas sem a assisténcia do marido. O
Supremo Tribunal Federal julgou este fato irrelevante, contudo outro fato lhe chamou a
atencdo, quanto a virgindade da vitima.

No teor da decisdo deste habeas corpus, a materialidade em relacdo ao fato da
vitima ser ou ndo ser virgem foi alvo de discussdo, no sentido de que, se havia davidas em
relacdo a este fato, dever-se-ia decidir a favor do réu. O ministro do Supremo Tribunal
Federal critica a decis@o do juiz de primeira instancia por considerar sua decisao ultrapassada
— “Inclinou-se o0 horado magistrado para a corrente doutrinaria que aceita a existéncia da
corrupcao de menor de 18 anos ja deflorada, se ndo ¢ depravada. Eu proprio ja pensei assim.”
8

H& duas outras passagens interessantes dessa mesma decisdo da década de 60
(Habeas-corpus n° 45.958, 10 de setembro de 1968), pois, no seu teor, o voto do ministro é no
sentido de que se a copula com a mulher foi normal, e ela ndo era considerada virgem, ndo se
pode dizer que houve o crime de defloramento e nem de corrupg¢éo, pois ndo se corrompeu a
inocéncia da menor. Neste caso, se € uma mulher menor e virgem que decidiu ter uma relacédo
sexual “normal” com um homem, seria crime, pelo requisito da materialidade do crime que ¢
a virgindade, por isso, a forte simbologia do termo deflorar.

Outro aspecto de destaque foi o comentario feito pelo ministro, ao final da
deciséo, de que a moca ofendida advinha de uma capital, Rio de Janeiro, onde 0 meio seria

mais adiantado e as mogas ndo sdo tdo recatadas, pois conhecem bem os homens e se

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n® 32.035. Brasilia, DF, 04 de junho de 1952. Diério de
Justica Eletrdnico. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul 2012.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 45.958. Brasilia, DF, 10 de setembro de 1968. Diario
de Justica Eletronico, Brasilia, DF, 11 de dez 1968. p. 4899. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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defendem melhor. A decisdo néo se restringiu a analisar o requisito da materialidade do crime
(virgindade), pois, segundo se fundamentou, era necessario levar em consideracdo aspectos
morais relacionados a vitima, como o fato de ser ela natural da capital, o que contribuiu para
julgar seu comportamento moral, pois as mocas das cidades grandes, de acordo com o
ministro do Supremo, seriam menos recatadas.

Outra decisdo também da década de 60 (Habeas-corpus n° 42.252, 23 de junho de
1965) levanta uma discussao sobre a questdo da virgindade ser um elemento essencial para
enquadrar no tipo penal de defloramento ou no crime de corrupcao, entdo, o ministro faz uma
distingdo entre corrupgéo parcial e corrupcado integral.

Nessa distin¢do, ele defende a tese de que a vitima ndo era virgem, entdo, ndo
poderia o réu ser condenado pelo crime de defloramento, mas a acdo deveria prosseguir em
relacdo ao crime de corrupcao. Assim, em seu voto, 0 ministro alerta para o fato de que nédo
pode ser vitima de corrupcdo aquela que é integralmente corrupta. No caso descrito na
sentenga, 0 ministro decide que a moca, apesar de jA ndo ser mais virgem, era humilde e
deixou-se levar pela leviandade do réu, de forma que ndo era uma moga corrupta, muito
menos integralmente corrupta, e seu julgamento se baseou no comportamento da vitima pelos
fatos relatados pelos envolvidos e testemunhas, de ser uma moga “direitinha”, pois sé
manteve relacdo com o réu no terceiro encontro, o que se enquadra em um caso de corrupgao

parcial.

A verdade ndo estd sempre nas situagbes extremas, entre a moga
inteiramente recatada e a inteiramente corrupta, hd uma infinidade de
situacdes intermediarias. A ofendida, evidentemente, ndo se acha em
nenhum dos extremos: agiu com certa leviandade, o que Ihe retira a protecdo
do art. 217 do Cddigo Penal, mas ndo é uma menor corrupta, o que lhe
assegura a do art. 218.°

Vale ressaltar que, nessa segunda decisdao da década de 60 (Habeas-corpus n°
42.252, 23 de junho de 1965), também se fez um parecer sobre o fato de a moga em questdo
ser natural de cidade grande, local onde elas conhecem melhor os homens e melhor se
defendem.

Na terceira decisdo da década de 60 (Habeas-corpus n° 42.569, 03 de outubro de
1965), o teor do julgamento se faz sobre a conceituacdo do crime de defloramento e a

substituicdo deste pelo crime de seducdo, no sentido que aquele pressupunha a ruptura do

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n® 42.252. Brasilia, DF, 23 de junho de 1965. Diario da
Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 08 de out 1958. p. 845.Diario de Justica Eletronico. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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himen e este ndo, “basta que a copula seja realizada com mulher virgem, ainda que nao resulte
essa ruptura como nos casos de complacéncia himenal.”*

Diante disso, o crime de seducdo, segundo a redagdo da decisdo do habeas
corpus, € mais abrangente que o antigo tipo penal do defloramento, pois ele ndo exige que a
copula seja completa. Apesar disso, 0 Ministro Hungria decide conforme o conceito técnico
juridico do tipo penal “defloramento”, concedendo habeas corpus em relagdo a esse crime
pelo himen néo ser complacente e estar integro, deixando a possibilidade da acéo prosseguir
em relacdo ao crime de corrupgdo de menores.

Nesse sentido, a deciséo desse ministro configura um retrocesso, pois ele decidiu
com base na conceituacdo de um tipo penal o “defloramento” do Cddigo Penal anterior, o
qual atribuia valor simbdlico & manutencao da “flor” da virgindade, sem considerar outros
fatores como a questdo do consentimento. Ou seja, 0 rompimento do himen ndo deveria ser o
critério para determinar a conduta criminosa, pois poderia haver crime com ou sem a copula,
0 que deve ser levado em conta é o consentimento, a liberdade de agir ao praticar aquela
conduta, e ndo fundamentos de valor moral, como a manutencéo da virgindade.

Nas decisdes da década de 70, uma delas é um habeas corpus™ de um crime de
estupro, com julgamento baseado em fundamentos morais, em relacdo tanto a conduta da
ofendida quanto em relacdo ao réu, aquela é considerada mulher de bom conceito e humilde
enquanto este, alguém “solto no mundo”. Neste caso, pode-se destacar que o julgado justifica
a atitude da ofendida de ndo ter relatado o ocorrido de inicio para poupar seus filhos e o seu
marido de humilhacdo, demonstrando de que forma sobre a mulher estava depositada toda a
honra da familia.

Em outra decisdo da década de 70 (Recurso Extraordinario n® 73.651, 21 de junho
de 1972), a discussdo também é profundamente fundamentada em um comportamento moral.
Nesta, busca-se averiguar se a corrupcao contra a menor deflorada é fato substancialmente
relevante para punir ou ndo o agente. Ao longo do julgamento e ao final, eles decidem que é
possivel que uma menina deflorada ndo se torne corrompida e mantenha-se recatada,
provando, nos autos, que ndo se depravou. Todavia eles ainda defendem que este fato nao
pode servir para absolver o réu, pois de fato ocorreu a conjuncéo carnal, além disso, trata-se

de um agente em condicdo especial por ser casado, o que lhe imp&e um aumento da pena.

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 42.569. Brasilia, DF, 18 de agosto de 1965. Diario da
Justica  Eletronico, Brasilia, DF, 13 de out 1965. p. 815.  Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n° 56.089-0. Brasilia, DF, 25 de abril de 1978. Diério da
Justica  Eletrénico, Brasilia, DF, 19 de mai. 1978. p. 27. Disponivel — em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul 2012.
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Neste sentido, pode-se perceber que a avaliagdo e o julgamento de valor se fazem em relagédo

ao homem e a mulher.

Ndo ha duvida de que o querelado manteve conjungbes carnais com a
ofendida, mas esta caminha pela vida normalmente. Ndo se tornou uma
corrompida em virtude do defloramento, da seducédo, digo, da perda da
virgindade fisica.

[...]

Lé-se nesse acordao: “a conjungao carnal fora do matriménio ¢é, sob o ponto
de vista juridico-penal, inquestionavelmente, ato de libidinagem. E o ato de
libidinagem por exceléncia...” *?

Nas sentencas das décadas de 80, em uma delas®® (Recurso de Habeas-corpus n°
66.989, 08 de novembro de 1988), pode-se pressupor que a ofendida foi de livre arbitrio viver
com o réu e ter com ele um relacionamento, pois este fato aconteceu duas vezes. O réu foi
julgado duas vezes e, na primeira, foi absolvido, e a discussao é se isso ndo seria bis in idem™*
dos crimes de rapto e estupro. Por fim, em nenhum momento da decisdo, pode-se saber a
vontade da ofendida, pois ndo se faz remissdo a isto de forma evidente, e quem fez a queixa
foi sua mée, mediante representacdo. Quanto ao bis in idem, os julgadores decidiram que né&o
se configura o julgamento de um fato repetido, apesar de ser 0 mesmo tipo penal e 0 mesmo
sujeito, pois aconteceram em momentos e datas diferentes.

Sobre a segunda sentenca do ano de 1984'° (Habeas-corpus n® 61.471-0, 04 de
dezembro de 1984), é importante discrimina-la, porque, em seu texto, destaca-se a virgindade
ndo ser mais um requisito do elemento do tipo para caracterizar o crime de estupro. No
Caodigo Penal de 1890, havia os tipos penais de defloramento (que exigia como requisito a
virgindade da vitima) e o estupro que ndo fazia essa exigéncia. Contudo percebe-se pela
leitura das decisGes anteriores, que elas eram bastante influenciadas pelo crime de
defloramento, ao confundi-lo, diversas vezes, com o estupro e ao cita-lo, por mais que 0
Caodigo Penal de 1890 ndo fosse mais vigente, e o Codigo Penal de 1940 ndo prescrevesse

mais esse crime.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 73.651. Brasilia, DF, 21 de junho de 1972.
Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 08 de out 1958. p. 845.Diario de Justica Eletrénico. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas-corpus n° 66.989. Brasilia, DF, 08 de novembro de
1988. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 02 de dez 1988. p. 602. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.

4 Significa quando o réu é julgado novamente pelo mesmo crime, isso é proibido no ordenamento juridico
brasileiro.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n® 61.471-0. Brasilia, DF, 04 de dezembro de 1984.
Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 08 de mar 1985. p. 124. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seducgéo, engano ou
fraude:

Pena — de prisdo cellular por um a quatro annos.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia
de uma mulher, seja virgem ou ndo.™ (sic)

O Cadigo Penal de 1890 trazia, entdo, o artigo 267, com a previsdo do crime de
defloramento, e o artigo 269, que trazia o estupro, crime que ndo tinha como requisito a

virgindade da vitima.

b. Dos comentarios ao Codigo Penal de 1940

Primeiramente, € importante trazer os comentarios ao Cddigo Penal de 1940,
anterior a qualquer alteracdo na redacdo dos crimes sexuais. O primeiro crime previsto no
Titulo VI Dos crimes contra os costumes, do Cédigo Penal de 1940 é o do art. 213 — estupro.
No Cddigo comentado de Francisco Antonio Gomes Neto (1985), aparece a demarcacgédo de
gue o agente s6 pode ser homem e a vitima sO pode ser mulher, tendo esta a seguinte

13

definicdo “...¢ toda pessoa do sexo feminino depois da puberdade. Esta, por sua vez, ¢ a
aptidao para a procriacdo e se constata fundamentalmente pela ocorréncia da menstruagdo.”
(NETO, 1985, p. 188).

Essa definicdo € um critério objetivo para definir o crime de estupro, de forma
que, ndo tendo a menina chegado a puberdade com a ocorréncia da menstruacdo, o crime
contra sua pessoa seria outro, diverso da conjuncao carnal, pois, segundo o autor (1985), para
0 agente o ato pode ser o da conjuncdo carnal, mas, para a vitima ndo representa isso, devendo
o crime ser de outra natureza, como o de constranger alguém a ato libidinoso.

Quanto a possibilidade deste crime ser cometido pelo marido da vitima, o autor
(NETO, 1985) destaca a necessidade de verificar até que ponto pode ser exercido o direito do
marido a conjunc¢do carnal com sua esposa no ambito do direito civil, e conclui que, perante o
Cadigo Civil, ndo se menciona nada sobre o dever da conjuncdo carnal. Contudo, apesar
disso, o fato de o autor que comenta este crime fazer esta ressalva sobre averiguar o direito
civil do conjuge demonstra que o contexto social da sociedade brasileira, na década de 80,
era, predominantemente, machista, uma vez que se discute sobre o direito ou ndo de o marido

cometer um ato que é configurado como crime pelo Cédigo Penal. Nao se vé, em momento

16 BRASIL. Codigo Penal de 1890. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>. Acesso em: 23 de abr. de 2013.
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algum, questionamento sobre a dignidade da pessoa humana, mulher no caso, mas sim, a sua
condicdo como esposa que deve cumprir seus papéis e deveres, e posi¢des desse tipo ainda
estdo presentes, atualmente, entre estudiosos do Direito, como a de Magalhdes Noronha
(2003).

O segundo crime previsto no art. 214 ¢ do atentado violento ao pudor, em que,
segundo Neto (1985), pode ser vitima qualquer pessoa que ndo somente a mulher, e 0 ato
libidinoso pode ser qualquer um que ndo a conjuncado carnal, a qual significa a introducéo do
membro masculino no o6rgdo feminino. O autor cita, inclusive, o ato de sodomia como
possivel de ser enquadrado como atentado violento ao pudor e ndo como estupro, apesar de
também implicar um tipo de conjuncéo carnal.

O art. 215 prevé o crime de posse sexual mediante fraude, que se trata do crime de
conjuncdo carnal com mulher honesta. Nos comentarios referentes a este crime, ha relevante
conotacdo moral ao se discutir o requisito “honesta”. O autor (1985) refere que a definicdo de
mulher é uma questdo de fato, isto €, o conceito de mulher ndo pode variar de autor para
autor, ndo permite interpretacdes diversas, porque € mulher aquela que preenche determinados
requisitos, conforme a maioria dos estudiosos do direito prescrevem. Enguanto que, por
ordem, o requisito honesta seria classificado pela mulher casada que coabita com marido e
possui filhos com ele, depois, a vilva, a solteira, de familia que ndo tenha filho, e, por fim,
toda mulher cuja a honestidade ndo tenha sido contestada por meio de provas em juizo.

Mas pode a prépria mulher casada ndo ser honesta, como pode também a
solteira que tenha filho ser honesta, até quanto qualquer casada, tudo
dependendo de saber, fundamentalmente, das circunstancias em que a
solteira se engravidou e de como cada uma vive. De qualquer forma, para
gue ndo haja o crime, desde que reunidos os outros elementos de sua
definigdo legal, é indispensavel que a mulher ndo seja honesta, que a sua
desonestidade seja completa e inconteste. Embora a mulher desonesta esteja
excluida da protecéo, a desonestidade da mulher ha de ser publica e notoria,
ou pelo menos completa e devidamente provada, para poder excluir o crime.
(NETO, 1985, p. 193)

Em relacdo a esse crime o autor opina dizendo que todas as mulheres deveriam ser
contempladas pela sua protecdo, mesmo sendo prostituta, justificando que este dispositivo
esta assim, pelo fato de a prostituicdo ser um mal recorrente de uma sociedade marcada pela
desigualdade econémica. No entanto a prostitui¢do, na sociedade atual, ndo € interpretada por
alguns como um “mal”, inclusive é defendida como uma profissdo que deveria ser

reconhecida pelo Ministério do Trabalho. No mesmo artigo, ha um aumento de pena para
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quando o crime for cometido contra mulher virgem, aquela que ainda possui 0 himen intacto.
Conforme Neto (1985), isto ndo se coaduna com a justica social, pois ha meninas virgens que
ndo tenham cometido o ato da conjuncéo carnal, mas possam ser viciadas em atos libidinosos
diversos.

O crime previsto no art. 216 é do atentado ao pudor mediante fraude, para o autor,
€ 0 mesmo crime descrito no art. 215, s6 que a vitima, no caso do art. 216, s6 pode ser mulher
e honesta. O crime do art. 217 é o de seducdo, ato de seduzir mulher virgem, que, segundo 0
comentario do autor, deve-se pressupor que a Vvitima seja inexperiente ou que,
justificadamente, tinha confianga no agente, o qual aproveitou desses elementos para praticar
a conjungéo carnal.

Nesse crime, a redacdo do artigo estipula a faixa etaria das vitimas entre quatorze
e dezoito anos, dizendo que, nesta faixa, € comum que elas sejam inexperientes, mas, caso
ndo sejam, ndo ha crime. Para Neto (1985), pode ser considerada experiente a moca que tenha
feito curso secundario ou frequentado escola ou colégio de ambos os sexos, aquela que ja
tenha viajado, ou namorado mais de um moco sério, aquela que saia constantemente a passeio
Ou com mas companhias.

Pelos comentarios feitos pelo autor, percebe-se que o critério e o requisito que
influem no julgamento desse crime de seducdo é a avaliagdo do comportamento da vitima, e
ndo se 0 a pratica foi consentida e de comum acordo, mesmo que ela tivesse condi¢do de
discernir o que estava acontecendo. Preza-se que a vitima seja inexperiente ou que tenha uma
confianca no agente que justifique seu comportamento, e o autor dispGe de comentérios do

que, naquela época, seriam 0s comportamentos que se enquadram nesses dois requisitos.

Seducéo

Art. 217. Seduzir mulher virgem, menor de dezoito e maio de quatorze anos,
e ter com ela conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou
justificavel confianga:

Pena — Reclusdo, de dois a quatro anos.

Para o autor, a justificavel confianca se explica na expectativa da vitima de se
casar com o agente, ainda mais quando este fosse de condigdo social extremamente diversa da
condicdo social daquela. O proximo crime do art. 218 é da corrupgdo de menores, que,
segundo o autor Neto (1985), diferencia-se da seducdo, pois esta implica desonrar valendo-se
de promessas e encantos, enquanto que a corrupgcao consiste em perverter, estragar fisica ou

moralmente.
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Segundo os comentarios em relacdo ao crime de corrupgdo, € necessario que o ato
do agente consista em um ato libidinoso, que seria qualquer ato diverso da conjungéo carnal,
praticado de modo a corromper a vitima, pode a conjuncédo carnal estar acompanhada de atos
libidinosos, mas ela, fisicamente, ndo teria, conforme Neto (1985), a capacidade de corromper
mulher alguma. Ver-se-4, nas decisdes judiciais analisadas, que, em algumas, ha a discusséo
sobre este crime quanto ao seu resultado. Isto €, para que aconteca a corrupcao, é preciso ou
ndo que a vitima passe a ter um comportamento diferente do que tinha antes da conduta
criminosa? Se a vitima manteve-se “comportada”, houve ou nao o crime de corrupg¢do? Pois
alguns defendem que ha crime independente do resultado, ou seja, se a vitima mudou seu
comportamento ou nao apés o ato libidinoso, outros defendem que ndo haveria crime, ja que o
ato libidinoso ndo chegou a corromper a vitima, no sentido que tanto esta como a sociedade
estariam preservadas.

No art. 219, h& o crime de rapto violento ou mediante fraude, quando se rapta
mulher honesta, e 0 art. 220 é o rapto consensual, que o proprio nome ja diz, quando o rapto
se da com o consentimento da vitima que é maior de 14 anos e menor que 21 anos.

Esse crime é interessante diante da andlise da perspectiva de género, porgque, na
propria escrita da lei, retira-se da mulher o direito de consentir ser “raptada”. Nao podemos
generalizar todos os casos como sendo realmente consentidos de livre e espontanea vontade
da vitima, mas, neste quadro, os reflexos desse crime s&o inimeros na sociedade, pois se retira
da mulher o direito de decidir sobre sua vida e, consequentemente, sobre sua sexualidade,
sendo o seu consentimento em ser raptada um requisito para um crime.

Por outro lado, o autor orienta que ndo poderia haver conjungdo carnal,
objetivamente falando, quando essa mulher ainda ndo tivesse atingido a puberdade, pois, neste
caso, ela ndo seria mulher e o dispositivo se refere a mulher. Isto demonstra 0 quao os juristas
buscavam a justica a partir de uma interpretacdo ainda muito objetiva e técnica da lei, quando
fugiam disso, era para analisar moralmente as condutas das vitimas, buscando explicar o
conceito de honesta, moca experiente etc. O artigo seguinte (art. 221, consultar anexo) previa
uma reducdo de pena quando o agente do rapto tivesse a intensdo de se casar com a vitima,
pois o casamento seria uma forma de “recuperar” a honra da vitima e reparar o dano.

No art. 226, ha prescritas as causas de hipoteses de aumento de pena, e uma delas
é quando o “agente ¢é casado”. Ou seja, quando o agente que cometeu o crime for casado, a
pena base deve ser aumentada, o que demonstra que também se considerava a conduta moral

do agente, destacando que esta causa de aumento era para 0 agente homem, ndo havia
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previsdo de causa de aumento para quando o agente do crime fosse mulher casada, talvez
porque sao raros os crimes em que a mulher pode ser o sujeito ativo da conduta.

Um caso singular é do indio “Paulinho Paiakan” e sua mulher Irekran, que foram
denunciados, em 31 de maio de 1992, por uma estudante pelo crime de estupro. Pela definigcdo
do crime de estupro do Cédigo Penal, sem a alteracdo promovida em 2009, apenas Paulinho
poderia ser sujeito ativo deste crime, de forma que Irekran deveria ser condenada por outra
tipificacdo penal, apesar de ter participado do crime. O que aconteceu foi a condenacdo de
Paulinho pelo Superior Tribunal de Justica e 0 encaminhamento da acdo contra Irekran para
ser refeito, pois alegaram que ela estava em processo de aculturamento.*’

O préximo crime do art. 227 € o de induzir alguém a satisfazer a lascivia de
outrem, faz parte do Capitulo V — Do lenocinio e do trafico de mulheres. Em relacdo a este
crime, é relevante reproduzir o comentario de Neto (1985), uma vez que ele afirma que o
Cddigo considera as mulheres como sexo fragil, mas, ao mesmo tempo, a pessoa mais
propensa para cometer esses crimes, pois, pela tradicdo, ela teria mais “jeito” para seduzir,
apesar de que, da forma como esta a redacdo do crime, elas deveriam ficar impunes, pois
tende-se a considerar que, para as mulheres, a seducéo é uma arte natural, um dever de oficio.

Ou seja, ele reproduz, evidentemente, um preconceito com fundamento em um
determinismo bioldgico baseado no sexo, de que a mulher, naturalmente, é o sexo fragil e, ao

mesmo tempo, dotada de qualidades inatas para a arte de seduzir.

... 0 Cddigo se esqueceu, definitiva e completamente, de que o crime pode
ser cometido também por mulheres, por exemplo, pela esposa contra o
marido ou pela irma contra o irmdo. N&o sera porque a mulher ainda seja
tida, inclusive pelo Cddigo, como sexo fragil, pois, justamente nesta
categoria de crimes, quem tem mais jeito, mais pratica e até mais tradicdo
sdo, precisamente, mulheres. Mas, como esta redigido o dispositivo, devem
ficar impunes, talvez porque se considere que isto, nelas, ndo é crime, mas
arte natural ou dever de oficio, que a todos encanta ou pelo menos satisfaz.
(NETO, 1985, p. 213)

Por fim, o art. 228 é do crime de favorecimento da prostituicdo, neste, 0s
comentarios ndo fazem distingdo em relacdo ao género, eles defendem que tanto a vitima
como o agente pode ser de um ou de outro sexo, no caso, dizem que podem ser ou homem ou

mulher.

'STJ julga pedido do indio Paulinho Paiakan acusado de estuprar estudante no Para. STJ — Superior Tribunal
de  Justica. Brasi, 03 de  set 1999.  Arquivo de  Noticias. Disponivel  em:
<http://www.stj.gov.br/portal _stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=368&tmp.texto=65790>. Acesso em: 15 de
jan. 2014.
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Para 0s outros, hd o do art. 229, ¢ o crime “casa de prostitui¢do”, em que se coloca
como crime ndo a prostituicdo, mas aquela pessoa que facilita ou provoca a prostituicdo. O
crime do art. 230 é o “rufianismo”, que Se trata de tirar provento de prostituicdo alheia, o
crime do art. 231 é o “trafico de mulheres”, que se refere ao trafico de mulheres para a
prostituicdo de forma que se o tréfico ndo for de mulher seré outro crime, que ndo o do art.
231. O crime do art. 233 é o “ato obsceno”, concernente a qualquer ato de natureza imoral que
gere constrangimento em quem o assiste, valendo dizer que Neto (1985) chama a atencédo para
a possibilidade de variacdo do que vem a ser um ato obsceno. Isto é, ele pode variar,
dependendo do lugar e do tempo. O crime do art. 234, o “escrito ou objeto obsceno”, que se

trata de outra modalidade do crime anterior.
2. Décadas de 1990 a 2000

a. Das alteracdes ao Codigo Penal - Lei n° 8.069 de 13 julho de 1990, Lei n°
8.072 de 25 de julho de 1990 e Lei n°9.281 de 04 de junho 1996

N&o é a proposta desta dissertacdo analisar todos 0s crimes sexuais a cada nova
alteracdo e nem fazer um exame detalhado de todos os artigos que dispdem sobre os crimes
sexuais. O objetivo € analisar as alteracfes da redacao desses crimes sob uma perspectiva de
género, de forma que o foco sdo as alteracdes e ndo toda a redacao dos crimes sexuais.

Em 1990, houve trés importantes alteracbes no Codigo Penal, uma delas
promovida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069, de julho de 1990, que
acrescentou um paragrafo Unico ao art. 213 do Codigo Penal, agravando a pena de um terco,
quando o estupro fosse contra menor de quatorze anos de idade.

No mesmo ano, a lei de crimes hediondos, Lei n® 8.072 agravou a pena do crime
de estupro, e criou uma causa de aumento de pena, quando o crime fosse praticado contra as
pessoas nas condicdes*® do art. 224 do Cédigo Penal, revogando a alteragdo anterior, pois
estas condigdes incluem menor de quatorze anos.

Dessa alteracdo, ja se vé uma mudanca de percep¢do no que tange ao requisito
mulher do crime de estupro. No comentério da redagdo anterior, o estupro, quando realizado
com menor de 14 anos, ndo era considerado como conjuncéo carnal e, geralmente, deveria ser

enquadrado em outro tipo penal, pois se entendia que aquela que € menor de 14 e ndo atingiu

18 Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 (quatorze anos); b) é alienada ou débil
mental, e 0 agente conhecia esta circunstncia; c¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.
Consultar a redagdo do Codigo Penal em anexo.
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a puberdade ndo era mulher, entdo, ndo poderia haver o crime de estupro, pois este
compreende “constranger mulher...”. (grifo nosso)

Segue observacdo de Damasio de Jesus:

Ocorre, porém, que a Lei n° 8.072, de 25 de julho do mesmo ano, ao dispor
sobre os crimes hediondos, além de agravar a pena do estupro em seu art. 6°,
criou uma causa de aumento de pena (art. 9°), exasperando-a de metade
quando praticado o delito contra vitima que se encontra nas condigdes do art.
224 do CP, alcangando a hipoétese de vitima que “ndo é maior de catorze
anos” (alinea a). Quando passou a vigorar o Estatuo da Crianca e do
Adolescente (14-10-1990), criou-se 0 seguinte problema: ao estupro e ao
atentado violento ao pudor contra menos de catorze anos de idade sdo
aplicaveis os paréagrafos Unicos dos arts. 213 e 214 do CP, instituidos pela
Lei n° 8.069/90, ou o art. 9° da Lei n°® 8.072/90? (DAMASIO DE JESUS,

1996, p. 619).

Como se pode perceber por meio dessa citacdo, a Lei n® 9.281, de 1996, teve
como finalidade resolver o dissenso em relacdo ao aumento de pena dos crimes de estupro e
de atentado violento ao pudor, ao revogar os paragrafos Unicos dos art. 213 e 215, que
dispunham sobre 0 aumento de pena quando a ofendida fosse menor de quatorze anos, porém
a propria Lei n° 8.072 (dos crimes hediondos) ja havia, implicitamente, revogado estes

dispositivos.

b. Das decisdes judiciais da década de 90

Em relacdo as decisfes, uma do ano de 1991, proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, que trata de um habeas corpus (Habeas-corpus n°® 68.704-1, 10 de setembro de 1991)
impetrado pelo agente do crime que alegava ndo haver provas da materialidade do crime, uma
vez que dispensaram o exame de corpo de delito, e além disso, argumenta-se que a vitima
trabalha em casas de massagem, sendo esta “a profissao mais antiga do mundo”.*

Em contrapartida, os ministros decidiram pelo indeferimento do habeas corpus,
pretextando que a prova testemunhal seria o suficiente para fundamentar a condenacdo e
tornar legitima a sentenca condenatdria, sendo dispensavel o exame de corpo de delito,
mesmo que a vitima ndo fosse mais virgem, nem casada ou mée de filhos. Pode-se considerar
que este fato seria um avango no meio juridico, no que concerne ao direito das mulheres, pois

se, antes, o julgamento das decisbes ficavam aprisionadas a exigéncia da virgindade ou da

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n® 68.704-1. Brasilia, DF, 10 de setembro de 1991.
Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 04 de out 1991. p. 206. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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prova (materialidade) pelo exame de corpo de delito, nesta decisdo, 0s ministros néo
recusaram as provas materiais e ndo disseram que elas eram dispensaveis, apenas deixaram de
ser fundamentais para a decisdo e possivel condenacdo, levando em consideracdo o
testemunho dos fatos e, principalmente, da propria vitima.

Na década de 90, o movimento feminista, no Brasil, ja tinha passado por varios
momentos de sua luta, as mulheres ja tinham conquistado o direito ao voto, o conceito de
género ja existia como uma forma de denunciar as desigualdades construidas nas relacdes
entre homens e mulheres, o papel destas passava por um momento de reconstrugédo, contudo,
na lei penal dos crimes sexuais, a redagéo ainda trazia termos moralistas desta mulher, como
“mulher honesta”, “mulher virgem”.

Na préxima decisdo® (Recurso Especial n® 79201, 24 de marco de 1997), o teor
consistia em configurar se o crime de corrup¢do de menores seria um crime material, quando
se exigia o resultado para configurar o tipo penal, ou se era meramente formal, quando o
resultado era irrelevante para a caracterizacdo do crime. Por fim, os ministros decidiram que
ndo interessava se a vitima veio a se corromper mudando sua personalidade ap6s o ato sexual,
logo, era um crime formal, pois bastaria que acontecesse a pratica do ato sexual para que
acontecesse o crime, independente das consequéncias deste ato. Contudo um dos ministros,
em seu voto, interessou-se em saber se a ofendida era uma “boa” e “recatada” moga ou se ja
era corrompida, pois, neste ultimo caso, nao teria como existir o crime de corrupg¢do, por nao
ser possivel corromper o que ja esta corrompido.

O bem juridico protegido por esse crime de corrup¢do de menor tem
fundamentacdo moral, pois ndo se preocupa em proteger a vitima (crianga) e, sim, a sua moral
sexual, isto é, ndo se busca com esse tipo penal, evitar que criancas sofram violéncia sexual, e,
sim, impedir que, com o ato sexual, a (0) menor passe a ter um comportamento sexual
desviante que ndo condiz com a moral, valendo destacar que o sujeito passivo deste crime € o
menor, independente do sexo, conforme interpretacdo dos comentarios ao Cadigo Penal.

Em outra decisdo® (Habeas-corpus n°® 74.342-1, 12 de novembro de 1996), do
Supremo Tribunal Federal do ano de 1996, o agente entrou com o pedido de habeas corpus

alegando que a vitima se casou com terceiro, e este fato excluia a punibilidade em face do art.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n° 79201. Brasilia, DF, 24 de marco de 1997. Diario
da Justica Eletronico, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em:
09 de jul. 2012.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n® 74.342-1. Brasilia, DF, 12 de novembro de 1996.
Diario da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 13 de dez 1996. p. 843. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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107, inciso VIl do Cédigo Penal?’. Os ministros indeferiram o habeas corpus com
fundamento em uma questdo processual, que a matéria ndo discutida antes no juizo da
primeira instancia seria condicdo prévia para ndo ser analisada pelo 6rgdo superior do
Supremo. N&o h4, no teor da decisdo, nenhuma discussdo sobre este art. 107, inciso VII do
Cddigo Penal, que é um artigo que ndo faz parte do capitulo dos crimes sexuais, mas é
importante ser mencionado, pois prova que a prote¢do quanto a violéncia sexual ndo visa a
tutela da dignidade da pessoa, que, na maioria das vezes, eram as mulheres, e, sim, garantir a
moralidade destas perante a sociedade, pois, uma vez que se casassem com um “terceiro”,
estaria extinta a punibilidade do crime de estupro.

Os comentarios feitos pelo jurista sobre 0s outros crimes sexuais demonstram uma
timida mudanca de pensamento quanto a questdo de considerar 0 marido como sujeito ativo
do crime de estupro, porque diferente dos comentarios anteriores, assinala que a mulher tem o
direito de dispor de seu préprio corpo. Entretanto a discussdo ndo se aprofunda sobre essa
questdo e, nos comentarios feitos aos outros crimes, ainda se reproduzem o0s julgamentos
quanto a proteger a mulher honesta, pois, quando desonesta, ndo ha crime ou “proteger a
ordem e disciplina da vida sexual familiar”. (JESUS, 1996, p. 643).

3. Sentencas a partir de 2000

a. Das alteracdes ao Cadigo Penal de 1940

i. Lein®10.224 de 15 de maio de 2001

A proxima alteracdo no Cddigo Penal aconteceu em 2001, é a Lei n°® 10.224 de 15

de maio, que incluiu mais um tipo penal no rol dos crimes sexuais, que € o0 assédio sexual.

22 Exting&o da punibilidade

Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: (Redacdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

| - pela morte do agente;

Il - pela anistia, graca ou indulto;

111 - pela retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso;

IV - pela prescricdo, decadéncia ou perempcéo;

V - pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acéo privada;

VI - pela retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite;

VII - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos I, 11 e 111
do Titulo VI da Parte Especial deste Cédigo;(Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

VIl — pelo casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem
violéncia real u grave ameaga e desde que a ofendida ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial ou da
acdo penal no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebracéo;(Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

IX - pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.
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Nesse momento historico, o0 movimento feminista, no Brasil, ja tinha garantido vérias
conquistas acompanhadas do respaldo por instituicdes internacionais, como a ONU.
Simultaneamente, o papel da mulher se transformava de forma significativa na nossa
sociedade e o conceito de género passou a ser mais difundido e estudado pelo meio académico
na sociedade brasileira.

Apesar de tudo isso, a redacdo dos crimes sexuais mantinha-se sem muitas
alteracdes, e estava defasada diante das transformacdes sociais nas relagcdes de género.

Nucci (2002) redige uma nota introdutdria, sobre o Titulo VI do Cddigo Penal “Dos
crimes contra os costumes”, antes de iniciar seus comentarios para cada crime sexual. Nesta
nota, ele critica o uso da terminologia “costume”, por considerar que a sociedade evoluiu e se
libertou desses regramentos, de forma que o Cdodigo Penal merecia uma reforma.

Nesse sentido, partindo do pensamento de weberiano destacado por Freund (2010),
sobre o costume e o direito, e do pensamento de Reale (1996), sobre a moral e o direito, pode-
se argumentar que aqueles costumes eram em uma sociedade tradicional, com papéis de
género bastante definidos, formas de comportamento que deveriam ser asseguradas pelo uso
da coercdo. Isso fica bem explicito pelo conteudo das sentencas citadas, pois a protecao
juridica é em relacdo a tais costumes, de forma a garantir que a sociedade os respeite pelo uso

da coercdo, quando necessario.

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo Federal de 1988, é a
dignidade da pessoa humana, e ndo os habitos sexuais que porventura 0s
membros da sociedade resolvam adotar, livremente, sem qualquer
constrangimento e sem ofender direito alheio, ainda que, para alguns, sejam
imorais ou inadequados. Foi-se o tempo em que a mulher era vista como um
simbolo ambulante de castidade e recato, no fundo autentico objeto sexual
do homem. (NUCCI, 2002, p. 653)

Para Nucci, a sociedade de antes, assim como 0s juristas que pensavam sobre a

sociedade brasileira a época da entrada em vigor do Cddigo Penal de 1940, considerava a

mulher alheia a vida sexual, sendo sempre o objeto e nunca a condutora de seu desejo, motivo

pelo qual ndo seria possivel um crime de estupro do homem pela mulher diferente de outros
paises onde ha esta incriminacao.

Para esse autor a realidade do mundo moderno é outra, e o Cédigo Penal precisava

de uma reforma urgente sem extrapolar para o campo moral ou da ética. Assim, ele esclarece

que havia em andamento um Anteprojeto de Lei para alterar a redacdo desses crimes,

inclusive a nomenclatura do Titulo, Dos crimes contra os costumes.
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Em relacdo ao crime de estupro cometido por marido, Nucci (2002) defende que
este é também sujeito ativo do crime, e que, se ha alguma posicao contraria, estaria ofendendo
a Constituicdo Federal de 1988 e considerando a esposa como objeto sexual. Nao ha direito de
estupro em uma relacdo conjugal, ha o direito de pedir o término da relagéo.

E possivel dizer, a partir dos comentarios de Nucci (2002) sobre o crime de estupro,
que, no sec XXI, a maioria dos juristas consideravam um absurdo a posi¢do de alguns
pensadores e juristas do direito quanto ao marido estuprar sua esposa nao configurar crime de
estupro e, sim, o exercicio regular de um direito. Contudo ndo se pode negar as consequéncias
historicas dessa violéncia sexual ter sido respaldada por lei, fundamentada na desigualdade de
género, que se transforma em violéncia e naturaliza-se. Isto explica o fato da violéncia sexual,
no ambito domestico e familiar, ser ainda hoje uma realidade na sociedade brasileira.

Esse autor também critica o uso da expressdao “mulher honesta”, que aparece na
redacdo de alguns crimes. Para ele, trata-se de uma discriminag&o, além de ser este requisito
um elemento normativo quase impossivel de ser definido, de forma que o certo, para Nucci
(2002), seria proteger qualquer pessoa e ndo s6 a mulher honesta, termos ainda presentes nas
redacdes dos crimes sexuais.

Como ja foi destacado, a nova alteracdo na redacdo dos crimes sexuais aconteceu
em 2001, com a inclusdo de mais um tipo penal, o asseédio sexual. Neste tipo penal, a intencéo
do legislador € proteger aquele subordinado (a), em uma relacdo de emprego, que é
constrangido pelo seu superior com propostas sexuais atingindo sua liberdade. No que tange
ao género, é importante destacar que, nas palavras de Nucci (NUCCI, 2002, p. 667), ndo ha
distingdo entre os sexos dos sujeitos envolvidos, muito menos se é homossexual ou
heterossexual.

O autor faz uma critica relevante ao comentar o crime de sedu¢do, comentando
sobre a importancia que se dava a virgindade, e que isso ndo passa de um estado fisico que
pode ser alterado, ndo quer dizer que uma mulher virgem ndo possa ter experiéncia em
relacfes sexuais. Além disso, ele argumenta que 0 preconceito era muito no tratamento em
relacdo aos homens, por ndo inclui-los, os menores de dezoito anos, como sujeitos passivos
do crime de sedugéo.

A outra critica que vale reportar € quando Nucci (2002) considera o crime de rapto
consensual como o “dpice da desatualizagdo dos costumes que merecem protecdo penal”
(NUCCI, 2002, p. 679), porque ndo avalia a mulher como capaz de decidir sobre seu préprio

destino, mesmo quando maior de dezoito anos, e esta situagdo — do “rapto” consensual, que
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seria sair de casa para morar com seu namorado ou namorada, no contexto social atual, na
opinido do autor, ndo passaria de algo insignificante ou socialmente adequado.

Isso porque a mulher assume, na sociedade atual, um novo papel, que se diferencia
do papel da mulher que tinha como projeto de vida ser boa mée e boa esposa, além disso,
demonstra ter independéncia para decidir sobre os rumos da sua vida profissional, sexual,
amorosa, familiar etc. Ademais, além das mudancas promovidas pelas mulheres, podemos
enfatizar a influéncia do relacionamento puro que Giddens também aponta como uma das
causas na transformacéo da sexualidade, motivo que podemos relacionar ao fato de nao passar

de algo insignificante, como espera Nucci, a mulher querer morar com seu namorado.

ii. Lein®11.106 de 28 de marco de 2005

A prdéxima alteracdo na redacdo dos crimes sexuais foi promovida por meio da Lei
n°11.106/2005, em que se alterou o caput de alguns artigos, revogou outros e acrescentou um
tipo penal.

Nos comentarios ao Cadigo Penal apés estas alteracdes, Nucci (2005) mantém
suas criticas sobre o Titulo VI “Dos crimes contra os costumes”. Nesta mesma linha, estdo
Alberto Franco e Tadeu Silva (2007), que defendem que a mudanca desse titulo € essencial e
faria com que a tutela penal ndo impusesse determinado comportamento moral e, sim, a livre
disponibilidade sexual do proprio corpo.

Para estes autores (2007), as pessoas podem expressar sua sexualidade de varias
formas, ja que vivemos em uma sociedade plural e laica, 0 que ndo se pode aceitar € a
sexualidade exercida por meio de violéncia ou exploracdo, pois, nesse caso, hd uma lesdo a
liberdade sexual da pessoa, pois ha falta de consensualidade, e isto é que deve ser objeto de
consideracdo da area penal. Outra questdo levantada por esses autores é a distin¢do que a
legislacdo penal faz em relagdo ao género. De todas as obras examinadas até o momento, esta
foi a primeira vez que o conceito de género aparece nos textos comentados ao Cédigo Penal
de 40, ainda assim, de forma descritiva, sem desconstruir binarismos e sem aprofundar na

construcdo tedrica e no significado de luta que acompanha este conceito.

Questdo de ndo menor relevo diz respeito a distingdo, por género, constante
da legislacdo penal vigente no que se refere a violéncia sexual. O
ordenamento penal estabeleceu o tipo do estupro como delito sexual, de
conotacdo violenta, praticado contra a mulher. No entanto quer a mulher,
guer o homem, podem ser sujeitos passivos da violéncia sexual. Equipara-se,
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deste modo, a cOpula vaginal a copula anal, que sdo submetidos a uma
idéntica valoragdo. (FRANCO; SILVA, 2007, p. 1019)

O crime de posse sexual mediante fraude, do artigo 215 do Codigo Penal de 1940,
teve, na sua redacdo, retirado o termo “honesta”, mas manteve o termo “mulher”, 0 que, por
esta redacgdo, impossibilita que o homem seja vitima (sujeito passivo) desse crime, e somente
0 homem pode ser agente (sujeito ativo) deste crime. Para Nucci (NUCCI, 2005, p. 789), ao
retirar a expressao “honesta”, deixa-se de exigir da mulher um comportamento recatado, o que
passa a permitir, por exemplo, que uma prostituta possa ser sujeito passivo desse crime.
Contudo ainda ha, no tipo penal qualificado desse crime a expressdo “mulher virgem”, mas o
autor ndo tece comentarios a respeito, ele apenas assevera que se perdeu a oportunidade de
substituir o termo “mulher” por “alguém”, 0 que tornaria possivel o homem ser sujeito
passivo do crime do art. 215.

De forma diferente do crime do art. 215, a alteracdo no caput no art. 216 (atentado
ao pudor mediante fraude) representou um avango ao substituir as palavras “mulher honesta”
por “alguém”, assim “tanto o homem quanto a mulher podem ser vitimas de atentado ao
pudor mediante fraude, independente do seu comportamento no campo sexual”. (NUCCI,
2005, p. 790)

N&o se justifica ter alterado tais termos no crime do art. 216 e néo ter procedido
da mesma forma no art. 215, de modo que se pode deduzir que o legislador pretendeu ser
cauteloso, por, talvez, considerar o crime do art. 215 mais grave, ja que implica conjuncao
carnal, ou entdo, porque alguns juristas interpretavam como sendo este crime possivel
somente por meio da copula vaginal, por isso, manteve-se a expressao “mulher”, por s6 ela
poder configurar no polo passivo.

O crime de sedug¢do (antigo artigo 217) e os crimes referentes ao Capitulo III “Do
Rapto” (artigos 219, 220, 221, 222) foram todos revogados, porque, na opinido da maioria dos
juristas e pensadores do direito, tratava-se de tipos penais defasados em relacdo a realidade
brasileira do século XXI, além de protegerem valores morais como a honra sexual e a
virgindade, que consideravam a mulher com discriminagdo, o que ndo quer dizer, com a
revogacao desses crimes, as mulheres deixaram de ser discriminadas na redacdo dos crimes
sexuais do Codigo Penal de 1940 e também na sua aplicagéo.

A outra alteracdo promovida pela Lei n° 11.106/2005 foi no caput do artigo 226,
que estipulava 0 aumento de pena quando qualquer dos crimes sexuais fosse cometido em

determinadas circunstancias, como na a redacgao antiga.
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Art. 226. A pena é aumentada de quarta parte:

| —se o crime é cometido com o concurso de duas ou mais pessoas;

Il — se o agente é ascendente, pai adotivo, padrasto, irmdo, tutor ou curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela;

11 — se o agente é casado.

A alteracdo deixou de limitar um teto para 0 aumento da pena e também revogou
o inciso Il1. O aumento da pena, quando o agente do crime fosse casado, justificava-se pela
impossibilidade de ele reparar a honra da vitima pelo casamento.

Acredita-se que a reparacdo da honra pelo casamento vai de encontro com a
dignidade de qualquer pessoa que tenha sido vitima de um crime sexual, €, atualmente, um
figura ndo so ultrapassada em relagdo ao contexto social da sociedade brasileira do século
XXI, como uma afronta aos Direito Humanos e uma préatica de anulacdo do ser humano,
obrigar a vitima a se casar com seu agressor para que sua honra seja reparada.

Assim, em pleno século XXI, ndo se admite mais deixar de punir pelo posterior
matriménio do agente com a vitima, pois isto ndo pode mais ser considerado como a solucéo
para a virgindade perdida ou para resgatar a honestidade de mocas. (NUCCI, p. 693, 2001).

No Capitulo V “Do Lenocinio e do trafico de mulheres”, as alteracbes
substituiram a palavra “mulheres” por “pessoas”, além disso, no art. 227 do crime de
mediacdo para servir & lascivia de outrem, substituiu-se o termo “marido” por “cénjunge ou
companheiro”. Esta alteracdo possibilitou que a mulher (conjuge) também pudesse ser sujeito

ativo na forma qualificada descrita no crime, confira-se a redacao antiga.

Art. 227. Induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

§ 1.° Se a vitima é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se
0 agente é seu ascendente, descendente, marido, irmdo, tutor ou curador ou
pessoa a que esteja confiada para fins de educacéo, de tratamento ou de
guarda.?

Outras alteracGes promovidas por essa lei também estdo relacionadas ao género,
no artigo 231, o crime que, antes, era escrito por “trafico de mulher” passou a ser redigido

substituindo a palavra “mulher” por pessoa. Acrescentou-se um novo tipo penal, o artigo 231

2 BRASIL. Codigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 16 de jan. 2014. Consultar anexo.
% BRASIL. Codigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 16 de jan 2014. Consultar anexo.
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— A, que ¢é o “trafico interno de pessoas”, que, na sua redacdo original, ndo se apropria de

termos que remetem a certa discriminagéo de género.
iii. Lei Maria da Penha — Lei n°®11.340 de 07 de agosto de 2006

A Lei n° 11.340 de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha, ndo causou
nenhuma alteracdo na redacdo dos crimes sexuais do Codigo Penal de 1940, mas acrescentou

no art. 61%°

(que dispbe sobre circunstancias que agravam a pena), uma circunstancia que
agrava a pena. Assim, ndo poderia ser, tal lei, ignorada neste trabalho, pois ela estabelece
protecdo”® exclusiva & mulher que vive em situacdo de violéncia doméstica e familiar. A
existéncia de uma lei que é destinada exclusivamente as mulheres, visando protegé-las da
violéncia doméstica é algo recente na legislacdo brasileira, ja que tal legislacdo possui um
histérico de discriminacdo em relacdo a mulher. Até o surgimento da Lei Maria da Penha, a
violéncia doméstica nédo tinha a devida atencdo, nem do legislador e nem do Judiciério.

Logo, a Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) representa um marco na
legislacdo nacional, uma vez que reconhece a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
como um problema social brasileiro, além de trazer uma andlise a partir de uma perspectiva
de género.

Para configurar o tipo penal violéncia doméstica e familiar contra a mulher é
necessario que a acdo ou omissdo aconteca na unidade doméstica ou familiar, ou mediante
qualquer relacdo intima de afeto, em que 0 agressor ou agressora conviva ou tenha convivido
com a (0) ofendida (0), independentemente de coabitacéo.

O art. 5° € bem claro, ao dispor sobre o conceito de violéncia doméstica e familiar

contra a mulher como qualquer acdo ou omissao baseada no género que Ihe cause morte,

% Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo constituem ou qualificam o
crime:(Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

I - a reincidéncia; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - ter 0 agente cometido o crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

a) por motivo ftil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execucao, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime;

¢) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a
defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia resultar
perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irm&o ou conjuge;

f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagfes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade,
ou com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica; (Redacdo dada pela Lei n°® 11.340, de 2006)

g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao; [...] (grifo nosso)
% 530 as medidas protetivas de urgéncia que podem ser determinadas pelo juiz (a) a depender da situac&o, uma
delas, por exemplo, é o afastamento do agressor (a) do lar e da convivéncia familiar.
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lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicologico e dano moral ou patrimonial, isto no @mbito
domeéstico, familiar e em qualquer relacdo intima de afeto. No paragrafo unico, esta previsto
que tais relacGes pessoais independem de orientacdo sexual, o que significa um avanco na
legislacdo brasileira, no que diz respeito aos direitos dos homossexuais.

Cabe questionar como o “género” aparece nessa lei, segundo a interpretacdo de
Maria Berenice Dias (2007, p. 34), a lei protege mulheres, sem distin¢do de orientacdo sexual
quer dizer que tanto as léshicas, como as travestis, transexuais e transgéneros, que mantenham
relacdo intima de afeto em ambiente familiar, estdo protegidas pela Lei Maria da Penha. Esta
¢ uma perspectiva de género que desconstroi preconceitos, binarismo e discursos
discriminatorios, contudo ndo sdo todos os juristas e pensadores do direito que fazem a
mesma interpretacdo. Além disso, ndo se pode garantir que as autoridades que estdo
encarregadas de aplicar a lei possuam essa mesma perspectiva ou desconhecam o significado
deste conceito e do passado tedrico e de préaticas de luta do movimento feminista que o
acompanham.

O inciso 1l do art. 7° dessa lei prevé a violéncia sexual. Antes dessa lei entrar em
vigor, houve resisténcia por parte dos estudiosos do direito e da jurisprudéncia em reconhecer
a violéncia sexual como uma das formas de violéncia contra a mulher, uma vez que se
considerava o exercicio da sexualidade como um dos deveres do casamento, de forma que

homem estaria exercendo um direito e ndo violéncia sexual nos vinculos familiares.

Art. 72 S3o formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

[...]

I11 - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacéo sexual ndo desejada, mediante
intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da forca; que a induza a comercializar
ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao
aborto ou a prostituicdo, mediante coacdo, chantagem, suborno ou
manipulagdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e
reprodutivos;

[.]Z

Para a professora Maria Berenice Dias (2007, 49), a lei avanca, pois as hipdteses
gue estdo previstas como configuradoras de violéncia sexual possuem um espectro maior do
que as previstas no Codigo Penal de 40. Ou seja, € um tipo penal aberto que ndo restringe a
realidade ao que esta escrito na lei, dando a possibilidade de abarcar acontecimentos diversos

7 BRASIL, Lei n° 11340 de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/Iei/111340.htm>. Acesso em: 16 de jan. 2014.
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que podem se enquadrar na Lei Maria da Penha. Além disso, dispde sobre condutas diversas
que podem configurar violéncia sexual, que néo estdo previstas na redacdo dos crimes sexuais
do Caodigo Penal de 1940.

iv. Lein®12.015 de 07 de agosto de 2009

As alteracdes promovidas pela Lei n® 12.015/2009, na redacdo dos crimes sexuais,
foram muitas, entdo, colocaremos para serem analisadas aquelas que, sob uma perspectiva de
género, merecem atencdo. Assim, ndo iremos analisar todas as alteragcdes promovidas pela Leli
n® 12.015/2009.

Para Nucci (2013), a Lei n® 12.015/2009 representou uma evolucdo na legislacédo
penal com mudancgas estruturais que levam em consideracdo as transformacGes no que
concerne a sexualidade. Finalmente, alterou a nomenclatura do Titulo VI “Dos crimes contra
os costumes” para “Dos crimes contra a dignidade sexual”, o que ja demonstra ser uma
mudanca significativa, ao buscar a tutela penal para proteger aqueles que sdo constrangidos
em sua liberdade e dignidade, ndo para proteger os bons costumes e o comportamento sexual
adequado e imposto pela sociedade, pois cada um deve ter o direito de usar da sua sexualidade
como bem entender, desde que o faga com consentimento e mesmo que isso seja algo imoral
ou amoral.

O primeiro crime sexual, o estupro (art. 213), sofreu alteracdes significativas,

compare-se a redacdo antiga com a atual, respectivamente:

Estupro
Art. 213 - Constranger mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia ou

grave ameaga:
Paragrafo Unico - Se a ofendida é menor de catorze anos:
Pena - recluséo de quatro a dez anos.

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.?

A Lei n°12.015/2009 unificou dois crimes da redacdo anterior (estupro e atentado
violento ao pudor) em uma so figura tipica. Além disso, tornou possivel que qualquer pessoa

possa ser sujeito passivo do crime ao substituir “mulher” por “alguém”.

% BRASIL, Codigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 14 de jul. 3013.
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Com essa alteragdo, o legislador ndo revogou o crime de atentado violento ao
pudor, ele o congregou na figura complementar da expressdo “atos libidinosos” do crime de

estupro, no qual a conjuncao carnal®

passou a ser uma das hipoteses especificas, depois dessa
alteracéo.

E nitido, em comparagdo com os comentarios ao Codigo Penal de 40 das edigdes
anteriores, que Nucci (2013) trabalha de forma mais aprofundada a questio do sujeito passivo
poder ser qualquer pessoa e quando mulher independe de ser recatada, honesta, virgem.
Todavia em momento algum deste comentario sobre crime de estupro, ele se utiliza do
conceito de género. Isso ndo quer dizer que outros juristas e estudiosos do direito ndo tenham
recorrido a este conceito, j& citamos uma decisdo do STF e uma obra juridica (Franco; Silva,

22007) que fazem referéncia ao género.

A alteragdo provocada pela Lei 12.015/2009 transformou o delito de estupro
em crime comum. Ha variadas formas de realizagdo e os envolvidos no
delito podem ser homem-mulher, mulher-homem, homem-homem ou
mulher-mulher. (NUCCI, 2013, p. 906)

Nucci (2013) tratou com mais profundidade, também, a questdo da violéncia
quando acontece no ambito doméstico e familiar, o que torna dificil a comprovacdo do delito,
apesar de, atualmente, considerarem a possibilidade de condenacéo apenas com a palavra da
ofendida relacionada a outros aspectos. Atente-se que ja houve uma mudanca de postura, pois
ver-se-a que, em uma das decisfes analisadas, para dar prosseguimento ou ndo ao Inquérito
2.033-8 de Brasilia/DF*°, em que o principal argumento dos ministros era de que a palavra da
ofendida ndo constituia instru¢do probatéria minima para aceitarem a queixa-crime, nao se
fala nem em condenacdo, mas, sim, na analise dos requisitos preliminares para
admissibilidade da acao penal.

Em relacdo ao art. 215 do Cdédigo Penal, foi alterada a nomenclatura do crime de
“posse sexual mediante fraude” para “violéncia sexual mediante fraude”, o tipo penal foi,
substancialmente, modificado, retiraram a palavra “mulher”, e 0 pardgrafo Unico ndo mais
qualifica o tipo penal pela condi¢do da virgindade, elemento discriminatério e que perdeu a

oportunidade de ter sido revogado pela Lei n® 11.106/2005. Comparem-se as redacoes:

2% Cabe esclarecer sobre o conceito de conjungdo carnal, pois é um termo especifico que, no Brasil, se faz a
interpretagdo restritiva, a qual admite apenas para ser usado quando se remete a cOpula entre pénis e vagina.
Contudo a expressdo no tipo penal “ato libidinoso” abrange todas as outras formas de libidinagem, por exemplo,
a copula anal. Resumindo é simples questdo de terminologia e interpretacéo.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n® 2.033-8. Brasilia, DF, 16 de junho de 2004. Diario da
Justica  Eletronico, Brasilia, DF, 17 de dez  2004. p. 72 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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Posse Sexual Mediante Fraude

Art. 215 - Ter conjuncdo carnal com mulher, mediante fraude.

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Parégrafo Unico - Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor de
18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Violagdo Sexual Mediante Fraude

Art. 215. Ter conjuncédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém,
mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo
de vontade da vitima:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Paragrafo Unico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem
econbmica, aplica-se também multa. 8

O crime do art. 214 (atentado violento ao pudor) foi revogado pela Lei n°
12.015/2009, isto €, ndo existe mais esse artigo, mas a conduta que ele prescrevia foi
englobada pelo crime de estupro (art. 213). O crime do art. 216 (atentado violento ao pudor
mediante fraude) foi revogado, pode-se concluir, implicitamente, que pelos mesmos motivos
destacados para a revogacdo do crime do art. 214. O crime de assédio sexual (art. 216- A)
ganhou uma circunstancia de causa de aumento da pena, que é quando a vitima for menor de
18 anos.

Vale fazer uma ressalva sobre o crime de assédio sexual, pois 0 autor a que
estamos recorrendo para analisar os comentarios sobre o Cdodigo Penal de 40 faz sérias
criticas a este crime e as manteve na sua Ultima edicdo, considerando que ndo deveria ser
objeto de tutela penal e, sim, de uma maior punicdo no campo civil, trabalhista e
administrativo.

Essa discussdo foi enfrentada na aprovacao do projeto de lei desse novo tipo penal
(assédio sexual), de autoria da deputada lara Bernardi (FRANCO; SILVA, 2007), pois o
deputado Marcos Rolim considerava este projeto de lei contrario ao Direito Penal minimo,

nesta mesma linha de raciocinio, é a posicao de Nucci (2013):

Podemos insistir que, em vez de descriminalizagdo, observamos o fenémeno
inverso, consistente no surgimento de mais uma figura tipica incriminadora,
desconsiderando-se ser o direito penal a ultima ratio, ou seja, a Ultima
cartada do legislador par a puni¢do de condutas verdadeiramente sérias e
comprometedoras da tranquilidade social. Ndo é o caso do assédio sexual,
fruto da importacdo de normas de outros sistemas legislativos, inadequados a
realidade brasileira. (NUCCI, p. 984 2013)

3 BRASIL, Codigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 14 de jul. 3013.
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Conforme a deputada lara Bernardi, o projeto tornou realidade uma
reinvindicacdo do movimento feminista (FRANCO; SILVA, 2007, p. 1059). Assim, parece-
nos que essas criticas a nova figura penal tentam minimizar o delito que faz parte da realidade
brasileira da mesma maneira que, ha pouco tempo, a violéncia doméstica era considerada
crime de menor potencial ofensivo. E 0 mesmo equivoco que tem profundas raizes na
naturalizacdo da violéncia assentada nas desigualdades nas relacfes género.

Acrescentou-se um novo tipo penal, o art. 217-A — “Estupro de vulneravel”.

Estupro de Vulneravel

Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (0ito) a 15 (quinze) anos.

8 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

§ 2° A pena é aumentada da metade se ha concurso de quem tenha o dever
de cuidado, protecdo ou vigilancia. (vetado)

8 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

8 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.*

A introducdo desse artigo teve como finalidade resolver a polémica em relacdo a
figura da violéncia presumida, tendo revogado o art. 224* do Cédigo Penal de 40. Ver-se-&
nas decisdes judiciais, a seguir, que um garoto de 19 anos foi condenado, em 2000, porque a
menina com quem namorava tinha 13 anos (com aparéncia de 15 anos), enquadrando-se nas
circunstancias do art. 224, logo, desde que aquele que julga siga a literalidade da lei, presume-
se violéncia do agente, caso o julgador queira levar em consideracdo outras circunstancias
como, possivelmente, o fato de a adolescente, apesar de contar com 13 anos, tivesse
maturidade e discernimento para compreender seus atos, inclusive mantivesse um
relacionamento sério com rapaz, neste caso, ele poderia buscar outras alternativas que ndo a
condenacéo pelo crime de estupro.

Pensa-se que a aplicacdo literal da lei, sem levar em consideragdo outras

circunstancias que permeiam cada caso, € ignorar a busca pela justica, pois nenhum cédigo

2 BRASIL, Cédigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 14 de jul 3013.

% Presuncéo de Violéncia Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de 14 (catorze) anos;
b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; ¢) nao pode, por qualquer outra causa,
oferecer resisténcia. Consultar anexo.
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conterd a previsdo perfeita dos inUmeros possiveis fatos da realidade. Assim, cabe ao juiz (a)
ter esta sensibilidade e se prestar a ser um transformador e ndo um mero reprodutor da lei
escrita, pois, dentro do poder que lhe € investido, ele (a) possui uma margem de liberdade

para agir sem desrespeitar a lei e com fundamentacéo de seus argumentos.

A presuncdo de violéncia atribui ao agente — por uma ficcdo legal — um
comportamento violento que n&o existiu. Essa disposi¢do foi uma inovacéo
do Codigo de 1940, ao remodelar dispositivo semelhante existente no
Cddigo de 1890. (FRANCO; SILVA, 2007, p. 1090)

Diante disso, o art. 217-A determina, independente de violéncia, a proibicdo em
manter relacdo sexual com menor de 14 anos.

Apesar da mudanca, ainda ha polémica em relacdo a idade adotada como critério
para definir se a vulnerabilidade é absoluta ou relativa. Para Nucci (2013, p. 990), o legislador
da area penal continua retrégado, uma vez que perdeu a oportunidade e equiparar 0s conceitos
de crianga e adolescente com os do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que define a
crianga como o0 menor de 12 anos e o adolescente 0 menos de 14 anos.

O tipo penal do art. 218, que era antes corrup¢do de menores, foi modificado e
deixou de ter essa nomenclatura, além disso, foram acrescentados dois novos tipos penais, 0
art. 218 — A “satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianga ou adolescente” e o art. 218
— B “favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual do vulneravel”.
Limitamo-nos a chamar a atencéo para o fato de que os novos tipos penais, até 0 momento,
ndo apresentam discriminagdes de género em suas reacoes.

O art. 223, que disciplinava sobre as formas qualificadas de tais crimes, quando da
violéncia resultasse lesdo corporal de natureza grave, e 0 art. 224 que tratava da presuncao de
violéncia foram revogados.

O art. 225 modificou o procedimento relativo a Agdo Penal para esses crimes, de
forma que, quando a vitima for menor de 18 anos ou vulneravel, é de iniciativa do Ministério
Publico a acdo penal, ja os outros delitos dependerdo de representacdo da vitima para a acéo
penal. Antes, eram ac¢Oes penais privadas em regra, agora, ou sdo publicas incondicionadas ou
publicas condicionadas a representacdo, o que demonstra uma atuagdo maior do Estado para
tutelar as vitimas desses crimes por meio da atuacdo do Ministério Pablico.

A alteracdo do art. 228 (favorecimento da prostituicdo) e do art. 230 (rufianismo)
é digna de nota, porque acrescentou em ambos a forma qualificada do paragrafo primeiro,

que, da maneira como foi escrita, leva a compreensao de que, geralmente, o agente € homem e
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a vitima é mulher, mesmo que se admita, na interpretacdo que se faz desses crimes, que 0

sujeito passivo pode ser qualquer pessoa.

Favorecimento da Prostituicdo ou Outra Forma de Exploracdo Sexual
Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicdio ou outra forma de
exploracdo sexual, facilita-la, impedir ou dificultar que alguém a abandone:
Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa

8§ 1° Se 0 agente é ascendente, padrasto, madrasta, irméo, enteado, conjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se
assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, prote¢do ou
vigilancia:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos.

[.]

Rufianismo

Art. 230 - Tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente de
seus lucros ou fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerga:
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se 0
crime é cometido por ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado,
cdnjuge, companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da
vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado,
protecdo ou vigilancia:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

[...J* (grifo nosso)

O art. 229 também sofreu modificacdo na sua redacdo, deixando de tutelar a
moralidade sexual como era na redacdo antiga e passando a incriminar a exploracdo sexual.

Comparem-se as redacdes:

Casa de Prostituicéo

Art. 229 - Manter, por conta prépria ou de terceiro, casa de prostitui¢do ou
lugar destinado a encontros para fim libidinoso, haja, ou ndo, intuito de lucro
ou mediacao direta do proprietario ou gerente:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Art. 229. Manter, por conta propria ou de terceiro, estabelecimento em que
ocorra exploracéo sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro ou mediagéo direta
do proprietario ou gerente:

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

No que tange a analisar as altera¢cGes sob uma perspectiva de género, estas séo as

que merecem destaque em relagéo a esta dissertacao.

% BRASIL, Codigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 14 de jul. 3013.
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v. Lein®12.650 de 17 de maio de 2012

Esta lei, conhecida como Joanna Maranhdo, ndo altera a redacdo dos crimes
sexuais, contudo altera o art. 111 do Codigo Penal, dispondo que o prazo prescricional para 0s
crimes contra a dignidade sexual de criancas e adolescentes passara a contar da data em que a
vitima completar 18 anos.

Da mesma forma como a Lei n°® 11.340/2006 é conhecida como Lei Maria da
Penha, por fazer aluséo ao historico de violéncia doméstica e familiar que esta mulher sofreu
e a sua luta por uma mudanca de postura da sociedade e dos 6rgaos publicos em relagéo a isto,
a Lei n® 12.650/2012 € conhecida como Lei Joanna Maranhdo, por alusdo a historia desta
nadadora brasileira, que relatou ao pablico, em 2008, o fato de ter sofrido violéncia sexual de
um ex-treinador, quando tinha nove anos de idade, e que isso afetou a sua vida sexual na
idade adulta.

E bastante significativo o fato de essas duas leis levarem os nomes de mulheres
por alusdo as suas historias de vida, que possuem relatos de terem passado por situacdes de
violéncia. Ademais, esta Lei Joanna Maranhdo implica uma violéncia que ndo somente
envolve relacfes de género, como também ha o fator de ser ela uma crianca.

Essa lei altera o prazo de prescrigdo para resguardar o direito de tais criancas e
adolescentes que ndo tém coragem de relatar a violéncia que sofreram, assim, ndo ha
contagem do prazo prescricional para evitar que o agente do crime venha a ter a chance de ser

extinta a punibilidade com o decurso do tempo.*

b. Das decisdes judiciais a partir de 2000

A primeira decisdo® analisada ja foi citada neste trabalho, quando se falou sobre
estupro de vulneravel e presuncéo de violéncia. E um recurso ordinario em habeas corpus, em
02 de maio de 2000, que tramitou no Supremo Tribunal Federal (STF), em que o réu fez

varias alegacfes em sua defesa como o erro de tipo, isto é, erro em relacdo a idade da vitima

% SILVEIRA, Marcelo PS. Impressdes iniciais da Lei n° 12.650/2012. Nova contagem do prazo prescricional
para os crimes contra a dignidade sexual praticados contra criancas e adolescentes. Jus Navigandi, Teresina, ano
17, n. 3318, 1 ago. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22334>. Acesso em: 29 jul. 2013.

Lei Joanna Maranh&o: aprovada prorrogacéo de prazo para prescri¢do de crime sexual. Agéncia Estado. Recife,
30 de set 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/22334>. Acesso em: 29 jul. 2013.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habbeas corpus n° 79.788-1. Brasilia, DF, 02 de
mai. de 2000. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 17 de ago. 2000. p. 142. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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(ele disse que desconhecia ser ela menor de 14 anos)*, disse que a ofendida tinha uma vida
desregrada e que casou com terceiro, fato que exclui a punibilidade do crime.

Apesar de essa decisdo ser de 02 de maio de 2000, os fundamentos dos Ministros
que rejeitaram o recurso foram no sentido de reproduzir ainda as discriminaces em relacdo a
mulher, por exemplo, eles rejeitam a excludente de punibilidade (casamento com terceiro) néo
por ser um dispositivo ultrapassado, mas porque o réu alegou esse fato apds o transito em
julgado da sentenca condenatdria, ou seja, ndo o fez no momento processual certo.

Todavia, apesar de ter sido voto vencido, o Ministro Marco Aurélio concedeu a
ordem por defender que a figura da presungdo de violéncia ndo se coaduna com o Direito
Penal Moderno e com a Constituicdo Federal de 1988. Além disso, declarou que, pelos fatos,
ndo havia duvidas de que a ofendida matinha um namoro com o réu e que sé levou ao
conhecimento de sua mae o que ocorreu, porque estava com raiva quando aquele declarou que
iria se casar com outra.

Para fundamentar sua decisdo, o Ministro Marco Aurélio citou a conclusdo do
Procurador de justica sobre o caso, que é no sentido de que o Cddigo Penal de 40 estd
defasado em relacdo ao mundo atual, de forma que se deve levar em consideracdo as
profundas transformacGes em matéria da sexualidade e que a tutela penal deve se limitar a
proteger a liberdade sexual, qual seja, a faculdade de cada pessoa autodeterminar-se quanto a
sexualidade. O Procurador de Justica se coloca diante desta realidade e da responsabilidade
em opinar a respeito do futuro do réu, (que, aquela época, tinha 19 anos) que tinha contra ele

uma pena tdo elevada (09 anos). Em suas palavras:

Em sd consciéncia, ndo estou de acordo que se puna com nove anos de
reclusio um jovem de dezenove anos, por pratica de uma conduta
absolutamente usual e costumeira nos dias de hoje em qualquer canto da
terra, simplesmente porque o CP de 1940, la do inicio do mundo, esta a
determinar. ¥’

O Ministro Marco Aurélio conclui dizendo que, diante de uma legislacdo
enrijecida que ndo acompanha a evolucdo dos costumes, cabe ao intérprete da lei o papel de

flexibiliza-la, tornando o texto normativo adequado a sociedade.

% Nestes casos héa a configuragéo de violéncia presumida.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habbeas corpus n° 79.788-1. Brasilia, DF, 02 de
mai. de 2000. Diario da Justica Eletronico, Brasilia, DF, 17 de ago. 2000. p. 142. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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Acredita-se que os argumentos do Procurador de Justica e do Ministro Marco
Aurélio séo validos. A presuncgdo de violéncia ora poderia se encaixar em uma discriminagdo
em relacdo a jovem mulher, quanto a sua liberdade de escolha sobre sua vida sexual, pois ha
meninas que possuem menos de 14 anos e tém certa maturidade, assim como pode ser,
realmente, uma forma de proteger criangas ou pré-adolescentes que, nessa condi¢do, estdo
mais vulneraveis a qualquer tipo de crime. Contudo acredita-se que os juizes (as) ou ministros
(as) que forem decidir sobre um caso assim, devem analisar as circunstancias que extrapolam
a escrita da lei para buscar a justica, pois, nem sempre, seguir literalmente e aplicar a lei é ser
justo, ressalvando que ndo se pode também ir contra 0 que estd disposto ou decidir sem
fundamentacdo alguma, apenas buscar ser justo interpretando a lei para cada caso com suas
particularidades.

A outra deciséo de data de 17 de dezembro de 2004 é interessante para este estudo
por varios motivos: a) € um caso que envolve o crime de assédio sexual recentemente
acrescentado ao Cddigo Penal; b) é uma decisdo que conta com mais de 150 paginas com
longos pareceres dos ministros, que fazem referéncia ao conceito de género, talvez, pela
primeira vez, em uma decisdo do STF; ¢) é um caso que envolve a queixa-crime de uma
funcionaria do STJ contra o Ministro Paulo Medina; d) por se tratar de um tipo penal novo,
até os proprios ministros se declaram diante de uma experiéncia nova a ser amadurecida.

O caso se resume no fato dessa funcionaria ter sofrido certas importunacgoes,
indiretas e atitudes estranhas por parte do Ministro Paulo Medina, fato que relatou com
detalhes na peca inicial, deixando claro que o transtorno em relacdo a coisas que aconteciam
de forma que ela teve um problema de satde, com um quadro de depressdo moderada.

Antes de iniciar a analise sobre essa decisdo, é importante fazer uma ressalva
sobre a linguagem juridica e a importancia que se fundamenta “letra” da lei para algumas
interpretacdes. Ndo é sempre que ha consenso entre os estudiosos do Direito sobre algumas
palavras, conceitos, terminologias escritas nos tipos penais, e isso se torna motivo para longas
discuss0es, abrindo precedentes para a aplicacdo da norma.

Nesse novo crime, 0 assédio sexual, o dissenso se estabelece em relacdo ao verbo
“constranger”, pois este verbo aparece em outro tipo penal, o do art. 146 do Codigo Penal —
“Constrangimento ilegal”, que, na sua redacgdo, prescreve que o0 ato de constranger implica o
uso de violéncia ou grave ameaca. E isso motivou interpretacdes diversas sobre 0 mesmo
verbo “constranger” em relagdo ao crime de assédio sexual, pois alguns interpretam que, para

ocorrer 0 assédio sexual, o constrangimento deve apresentar violéncia ou grave ameaga, e
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outros interpretam que o verbo “constranger” no que tange ao assedio sexual ndo exigir a
violéncia ou grave ameagca.

Sendo assim, ao se defender das acusacgdes, o querelado, entdo Ministro Paulo
Medina, fundamenta-se na atipicidade da conduta de assédio sexual, por aproveitar-se do
precedente sobre a duvida em relagdo ao conceito do verbo ndcleo do tipo penal, o verbo

“constranger”.

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou
favorecimento sexual, prevalecendo-se o agente da sua condicao de superior
hierarquico ou ascendéncia inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou
funcdo. Pena — detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.*® (grifo nosso)

Nucci (2002) concorda com a defesa, ao alertar para o fato de que falta um
complemento ao verbo constranger no crime de assédio sexual, para que se possa interpreta-lo
como um constrangimento ilegal especifico, isto €, sem violéncia ou grave ameaga, mas com
a intencdo de forcar a vitima a fazer algo que a lei ndo determina ou a deixar de fazer algo que
ela permite em troca de favores sexuais.

O querelado, ainda em sua defesa, alegou falta de provas por parte da querelante,
explicando que ndo basta a simples narrativa dos fatos, de forma que ndo existe um suporte
minimo de prova para imputacdo do crime na peticdo inicial.

Novamente, Nucci (2002, p. 667) faz uma critica a esse novo tipo penal, pois
acredita que sua margem de aplicacdo seria diminuta, quando nao fosse geradora de erros
judiciérios pela grande dificuldade e complexidade de provar a existéncia dos fatos.

Em seguida, o Procurador Geral da Republica apresenta seu parecer, defendendo
que o verbo constranger, no crime de assédio sexual, possui outra dimensao, basta que haja
um grau de desconforto e a vitima se sinta importunada. Logo, ele se pronunciou pelo
recebimento da queixa-crime.

O Ministro relator do processo, Nelson Jobim, alegou que considerava
inconsistentes os elementos trazidos na inicial, e que ndo se configurou, a seu ver, um
constrangimento social gravissimo para o cidaddo, ndo devendo o judiciario prestar o
processo penal para virtuais desavencas.

O ministro Carlos Brito pediu que a Ministra Ellen Gracie fizesse seu

pronunciamento antes dele, por acreditar que a condigdo feminina poderia estar em

% BRASIL, Codigo Penal de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848.htm>. Acesso em: 14 de jul. 3013.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm

134

julgamento, e, sendo ela uma expoente da feminilidade brasileira, poderia antecipar seu voto.
A cautela desse Ministro em se pronunciar depois da ministra Ellen se deu porque ela é uma
mulher, e a situacdo de direito a ser analisada envolvia uma relacdo de poder baseada na
hierarquia funcional, mas, principalmente, uma relacio de poder fundamentada no género.*

A Ministra Ellen Gracie e o Ministro Celso de Mello foram os que fizeram os
pareceres mais longos. Aquela falou detalhadamente sobre a experiéncia juridica desse crime
(assedio sexual) nos Estados Unidos, e com bem menos detalhes citou sobre 0 movimento
feminista, citou Freud e Shopenhauer, os Direito Humanos das Mulheres, sobre a
subnotificacdo desse tipo de delito e a dificuldade em caracteriza-lo, e, essencialmente, falou
sobre o conceito de género, mas ndo o abordou como um conceito que descontréi identidades
fixas e binarismos, tanto é que, na sua citacdo, ela se remete aos “géneros” para se referir a
homens e mulheres. Ndo diferentemente fez 0 Ministro Celso em seu voto, de forma que se
pode concluir que ha uma superficialidade ao abordar o género que ndo extrapola e aprofunda
na teoria e nas praticas que este termo remete ao longo da historia.

... passou-se a construcdo de uma compreensao de sociedade em que homens
e mulheres possam desenvolver suas potencialidades em regime de
complementaridade e cooperagdo, sem que a um dos géneros se atribua uma
situagdo subalterna incompativel com a dignidade humana.®

O Ministro Celso de Mello também falou sobre o movimento feminista e seu
legitimo direito de conquista do exercicio de multiplos papéis, ele cita sobre a evolucdo na
abordagem das questbes de género, sem se aprofundar. Discorreu sobre as transformacdes que
marcaram a década de 60, sobre as Conferencias realizadas ao redor do mundo, para eliminar
todas as formas de violéncia contra a mulher no ambito privado e publico; falou sobre o
assédio e as intimidacbes sexuais no trabalho, sobre a perspectiva de género para
compreender a posi¢do da mulher na sociedade. A forma como o conceito de género aparece
no voto do deste ministro parece muito conectada as primeiras teorias feministas, que
interpretavam o género como sindnimo de mulher, apesar de ele ndo mencionar isso. Em seu
voto, 0 ministro fez um apanhado histdrico sobre a discriminagéo e subjugagdo da mulher,
citando o género, algumas vezes, e 0 argumento em sua defesa, mas em momento algum

aborda este conceito como uma concepcao relacional ou uma construgdo social, histérica e

% Cabe ainda destacar que é um caso singular, pois as partes envolvidas fazem parte do mesmo ambiente de
trabalho do s Ministros do STF, de forma que se isso influenciou nos votos ndo ha como averiguar.

“0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Inquérito n° 2.033-8. Brasilia, DF, 16 de junho de 2004. Diario da
Justica  Eletronico, Brasilia, DF, 17 de dez  2004. p. 72 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 09 de jul. 2012.
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social, na qual se fundamenta a desigualdade, além disso, ndo fala, e ndo rompe, por meio do
emprego desse género, com 0s binarismos.

Todavia, ao final de cada parecer, tanto a Ministra Ellen Gracie como o Ministro
Celso de Mello acompanharam o voto do relator e rejeitaram a queixa crime, por defenderem
que ndo houve, na peca inicial, as condic¢des preliminares para admissibilidade da acéo penal,
Ou seja, a queixa crime ndo estava instruida de documentos probat6rios minimos.

A maioria dos outros ministros votaram por rejeitar a queixa-crime, seguindo a
mesma motivacdo da instrucdo probatoria minima, menos o Ministro Marco Aurélio, que
também atribuiu ao verbo constranger outra dimensdo que ndo necessariamente implicasse
violéncia ou grave ameaca. Para ele, esse verbo (constranger) € sindnimo de tolher a
liberdade, de importunar, forcar. De forma irénica, o ministro Marco Aurélio perguntou como
exigir testemunhas que presenciaram o assedio, uma vez que ninguém assedia na presenca de
outros. Em suas palavras, “verifica-se 0 assédio de forma dissimulada, na reserva de certo
ambiente, entre quatro paredes, presentes apenas o0 agente — aquele que assedia — ¢ a vitima.”
41

Para esse ministro, € irrelevante o fato de as testemunhas arroladas pela querelante
ndo terem presenciado os acontecimentos, pois se deve dar importancia a palavra da vitima.
Por fim, o seu voto € pelo recebimento da queixa para que se dé a chance a querelante de
provar os fatos que alega, ele dedica seu voto a Constituicdo Federal, pois acredita que a
contempla quando a lei dispGe que ndo se deve afastar do judiciario lesdo ou ameaca de
direito.

Das decisdes analisadas, pela primeira vez, aparece o conceito de género, e foi no
parecer da Ministra Ellen Gracie, que rejeitou um habeas corpsus* de um crime de estupro.
Na decisdo, a ministra faz uma referéncia ao CLADEM - Comité Latino-Americano e do
Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher e ao Nucleo de Estudo da Universidade de Sao
Paulo, destacando a violéncia sexual como uma das formas de violéncia de género e como um
fendmeno praticamente universal. Todavia a decisdo é de 2002, o que significa demora para
este conceito ser abordado por tais ministros que atuam como intérpretes da lei.

As outras duas decisdes, a partir da década de 2010, sdo menos complexas que a
anterior e tratam de dois pedidos de habeas corpus denegados. Uma da data de 15 de maio de

2012, referente aos crimes de rufianismo, manutencdo de casa de prostituicdo e submissdo de

41

Idem.
*2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 81.360-7 Brasilia, DF, 19 de dezembro de 2002.
Disponivel em: <http://wwuwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 19 de jul. 2013.
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menor a exploragdo sexual, mas o0 que nos chama a atencdo € que € a primeira vez em que
uma mulher aparece como agente, de todas as decisOes analisadas neste estudo. A segunda
decisdo é de 07 de fevereiro de 2013 e se refere a um menor que cometeu ato infracional,
equiparado a estupro, contra outros trés menores, duas meninas de 5 e 13 anos, € um menino
de 8 anos, contudo nada a complementar na analise desta ultima a partir da leitura dos votos
que se concentraram em decidir sobre qual pena aplicar ao menor.

Cabe relembrar que as decisdes judiciais foram escolhidas aleatoriamente pelo site
do STF e STJ, por meio da pesquisa, a partir de palavras-chave, de forma que apenas em uma
deciséo aparece o conceito de género trabalhado nesta dissertagdo. A questdo da sexualidade e
das transformacdes que a envolvem j& foram objeto de mais de uma decisdo e também das
obras empregadas para pesquisar 0s comentarios ao Codigo Penal de 40.

Nessa Unica decisdo em que se faz referéncia ao género, dois ministros tratam de
temas relacionados como violéncia, os direito humanos, 0 movimento feminista. O Ministro
Celso de Mello chega a comentar que a tutela se dd em relacdo a liberdade sexual,
independente se o sujeito ativo ou passivo € mulher, homem, ou homossexual, isto &,
independente do género. Entretanto, mesmo diante da demonstracdo de conhecimento e a
busca por todo um referencial teérico para abordar sobre a luta do movimento feminista e das
transformacgdes no papel da mulher, estes ministros decidiram pela rejeicdo da queixa-crime,
com o argumento técnico de que ndo havia provas suficientes para prosseguir. Diante disso,
cabe abrir um paréntese e questionar se outros fatores corporativistas ndo influenciaram nos
votos dos ministros.

E uma questdo que merece cautela o aspecto de, em pleno século XXI, como
inimeros trabalhos académicos a respeito do conceito de género e da violéncia de género, o
fato da sociedade ter sofrido uma significativa transformacéo em relacdo ao papel da mulher e
no que tange a sexualidade, ainda assim, este conceito ter aparecido em apenas duas decisdes
judiciais do 6rgao superior da hierarquia do Poder Judiciario, onde ha mais de uma cabeca
pensante.

Em contrapartida, o0 Ministro Marco Aurélio foi voto vencido em duas decisdes,
as quais se considera que fundamentou com propriedade e consciéncia das transformagdes no
contexto social tanto da sociedade quanto do Direito, momento em que ele proprio defende
que é dever do aplicador da lei, interpreta-la sob a luz da Constituicdo Federal e ndo sob um
texto normativo enrijecido que, até a poucos anos, representava os crimes sexuais do Cddigo
de 40.
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Neste trabalho, a proposta foi acompanhar as alteragfes na redacdo dos crimes
sexuais do Cddigo Penal de 1940 e compreendé-las sob uma perspectiva socioldgica
fundamentada no conceito de género.

Para a andlise final dessas alteracdes, foi imprescindivel um trabalho bibliografico
anterior que proporcionasse uma base tedrica para se pensar o Direito/direito como um
fendmeno social e a construcdo do conceito de género e das transformacdes em relacdo a
sexualidade, assim como o contexto histdrico social do movimento feminista na sociedade
brasileira.

Além da pesquisa bibliografica, fez-se, também, uma pesquisa a todas as leis que
promoveram alteracdo na redacao dos crimes sexuais. Feita essa relacdo das alteracdes, elas
foram estudadas a partir de obras juridicas que trazem comentarios sobre Codigo Penal de
1940, com o objetivo de compreender a transformacdo do pensamento no &mbito do direito
sob uma perspectiva de género.

A outra etapa, da pesquisa documental, foi o estudo de algumas decisGes
proferidas por 6rgdos superiores na hierarquia do Poder Judiciario, como o Supremo Tribunal
Federal (STF), desde a década de 40. Para isso, foram selecionadas aleatoriamente, para cada
década, duas decisBes judiciais disponiveis no site do STF, que tivessem como contetido
algum crime sexual para analisar, de acordo com as alteragdes na redacdo do Cddigo Penal e
com o préprio contexto social da sociedade brasileira, diante das transformacbes que
ocorreram nas relacdes de género e na propria categoria da sexualidade.

Na pesquisa bibliogréfica, dedicou-se em trabalhar conceitos que contribuiram
para a analise comparativa das redacdes das alteracbes no Cddigo Penal de 40 com as
decisbes judiciais, de maneira que, para isso, foi imprescindivel recorrer aos estudiosos da
sociologia juridica, da filosofia do direito, além de trabalhar o conceito de Direito/direito
como um fendmeno histérico, social e cultural, e o conceito de crime sob uma perspectiva
sociologica e juridica.

Ainda assim, por se tratar de um estudo que tem como objeto os crimes sexuais,
para compreendé-los sob uma perspectiva de género, preocupou-se em fazer uma revisao
teorica sobre a construcdo desse conceito e demonstrar como ele estd diretamente relacionado
a luta do movimento feminista, como uma forma de denunciar uma desigualdade historica,
social e culturalmente construida nas relagdes de género. Além de ser um conceito
diretamente relacionado a categoria da sexualidade que, da mesma maneira, € uma construgdo

social, por isso, sofreu modificacdes ao longo da historia, independente do contexto social que
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se esteja analisado. Fato € que o estudo sobre a sexualidade foi indispensavel para
compreender as alteracfes dos crimes sexuais no Codigo Penal de 40 sob uma perspectiva de
género.

Para analisar esses crimes sob essa perspectiva, também, buscou-se rever a
historia do movimento feminista no Brasil e como e quando a sexualidade aparece como uma
reinvindicacdo, ou uma mudanca de postura, ou uma transformacao do papel da mulher para
associar isto as modificacOes realizadas no Cddigo Penal de 40. Até que ponto o tratamento
juridico reproduz discriminagGes ou atua como transformador social? Pensar como se
processa a adequacdo da norma juridica ao complexo de valores e complexo de fatos da
convivéncia social, tendo como premissa o Direito como um fenémeno histérico?

De todos os tedricos que foram estudados, ficou demonstrado que o Direito/direito
é um fendmeno social, ou um fato social na concepcdo durkheimiana, ou uma experiéncia de
um fendmeno universal conforme Reale, mas, principalmente, e 0 que € importante a ser
destacado para a conclusédo desta dissertacdo, ficou fundamentado que o Direito/direito,
apesar de ser positivado, seja qual sentido atribua a este termo entre inumeros que foi exposto,
ele ndo é algo imutavel.

Assim, o Direito/direito se transforma e se modifica ao longo da histéria, ele tem
vida a partir do momento em que tem vigéncia e eficacia, ele se adapta quando se concretiza
nas circunstancias do contexto social e cultural, e sua vida se realiza a partir da sua aplicacao
e interpretacdo pelos advogados, juizes, e demais operadores da lei.

Nédo foi diferente com as normas que dispdem sobre os crimes sexuais, elas
sofreram alteragcdo com o decurso do tempo, fruto das transformacdes na sociedade brasileira,
do papel da mulher, e da propria sexualidade. Contudo ndo se pode assegurar que essas
transformacdes foram consequéncia direta da luta do movimento feminista no Brasil e da
consolidacdo do conceito de género, para explicar a desigualdade como uma construcao social
historica e cultural nas relagdes sociais.

Em outras palavras, as modificacbes na redacdo dos crimes sexuais foram
consequéncia também desses fatores, mas ndo de forma direta e imediata, como uma
reinvindicacdo pontual, como na luta do movimento feminista pelo direito ao voto, tanto é que
a primeira modificacdo na redacdo desses crimes, que eram declaradamente discriminatorios,
sO aconteceu apos quase 50 anos da vigéncia do Cddigo Penal de 1940, e, ainda assim, ndo foi
uma alteracdo que tivesse a finalidade de eliminar os conteddos que discriminavam e

reforcavam a desigualdade na relacdo entre homem e mulher.
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Na década de 90, quando ocorreu a primeira modificagdo na redacdo dos crimes
sexuais, 0 movimento feminista no Brasil ja tinha concretizado varias conquistas, com Varios
grupos e ndcleos de estudo no meio académico sobre o género. Apesar disso, de todas as
obras juridicas estudadas (que faziam comentarios ao Cddigo Penal), apenas uma mencionou
0 conceito de género. De todas as decisdes judiciais que foram analisadas neste trabalho e
proferidas em conjunto pelos ministros do STF, apenas em duas houve referéncia ao conceito
de género, de forma que a postura desses intérpretes do Direito/direito, em seus pareceres, no
que concerne aos crimes analisados foram muito mais conformistas e menos capazes de
promover transformagbes que adequassem a norma as circunstancias de fato e valores
vigentes.

Tanto € que, das decisdes analisadas, a referéncia ao conceito de género e a temas
relacionados, como a violéncia de género, 0 movimento feminista, os direitos humanos da
mulher s6 foram mencionadas em sentengas a partir do ano 2000, ou seja, 0 tratamento
juridico sob uma perspectiva de género agiu menos como um transformador do que como um
reprodutor das desigualdades nas relacdes de género no que diz respeito aos crimes sexuais.

A mulher aparece na redacdo original do Codigo Penal de 1940 como vitima em
quase todos os tipos penais, isso levou o jurista Nucci (2013) a defender que as alteracfes
promovidas em 2009 corrigiram uma discriminagdo em relagdo ao homem.

Ele ndo est4 errado em sua afirmacdo, mas da forma como a exp6s, a impressao
que passa é de que o Codigo Penal 2009 corrigiu uma discriminacdo em relagdo ao homem
por proteger apenas a mulher dos crimes sexuais. Todavia a tutela penal dos crimes sexuais,
na década de 40, ndo se colocava em relacdo ao bem juridico da liberdade sexual da mulher e,
sim, porque se pretendia a protecdo dos valores morais e, a0 mesmo tempo, impor
determinado comportamento sexual adequado. Este tratamento juridico dos crimes sexuais em
relacdo a mulher se explica pela desigualdade género e respalda a violéncia de género que,
atualmente, vem sendo combatida.

Sendo assim, a redacgéo original dos crimes sexuais, ao proteger a moral e 0s bons
costumes para impor determinado comportamento sexual, discriminava o homem, mas,
sobretudo, discriminava a mulher, porque o fato de ela aparecer em quase todos os tipos
penais, como sujeito passivo, reforcava a concepcao de que esta mulher nédo tinha capacidade
e autodeterminagdo para decidir sobre sua vida sexual, mesmo quando consensual. Além
disso, 0 género é um conceito que implica uma concepcdo relacional, por isso, adequado para
compreender esses dispositivos. Diante dos diversos trabalhos académicos que abordam esse

conceito e do fato dos juristas ante as decisdes e obras juridicas analisadas ndo terem
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recorrido a esses trabalhos para fundamentarem suas decisOes, reforca a ideia de que as
mudancas no ambito juridico, no que se refere as desigualdades de género, sdo lentas, e 0s
juizes e ministros atuam mais como reprodutores de uma ordem desigual ao que como
elementos de superacdo dessa mesma ordem.

Por fim, as alteracbes na redacdo dos crimes sexuais foram influenciadas pelas
transformacdes do contexto social, mas, por meio de um processo lento, de forma que é mais
perceptivel uma adequacdo tardia das normas que disciplinam o0s crimes sexuais as
circunstancias sociais e ndo o inverso, ou seja, nao se observou que algumas dessas alteracoes
provocaram ou influenciaram alguma mudanca de postura no contexto social.

Pode-se assegurar que as Ultimas alteracfes promovidas na redacdo dos crimes
sexuais, a do ano de 2005 e, principalmente, a do ano de 2009, assim como o tipo penal
trazido pela Lei Maria da Penha e a propria lei compreendem um avanco no que se refere ao
tratamento juridico das relagdes de género e ao proprio uso deste conceito, para abordar a
desigualdade e a discriminacdo na relacdo entre homem e mulher. Avanco no sentido de
tornarem-se vigentes e com isso, poderem tornar-se eficazes, influindo no meio social. Ao se
tornarem vigentes elas substituiram artigos que mantinham um tratamento discriminatorio que
corroborava as desigualdades de género. Contudo, lembrando o pensamento de Reale (1999),
de nada adianta a vigéncia formal sem que norma tenha atingido seu momento da eficacia
para, realmente, ser considerada juridicamente positiva.

As decisdes analisadas, proferidas pelos 6rgdos colegiados, representaram mais
uma reproducdo das desigualdades que se expressavam nos tipos penais defasados do Codigo
de 40 do que posturas inovadoras e transformadoras, salvo os votos vencidos de um Gnico
ministro. Em alguns pontos polémicos, como, por exemplo, 0 casamento entre pessoas do
mesmo sexo’, pode-se concluir que as decisdes respaldam conquistas ja consolidadas na
realidade social, mas, uma vez que proferem tais decisdes, inevitavelmente, agem como
transformadoras influenciando neste mesmo contexto social.

Todo este trabalho demonstra que, mesmo que lentamente, a tendéncia da
sociedade e do Direito/direito, a0 menos no que se refere as relacdes de género, segue em
transformagfes positivas contrarias e no sentido de combater a desigualdade e as
consequéncias diversas, que resultam dela, como, por exemplo, a violéncia. Todavia ainda ha

poucos que insistem em reproduzir tais discriminagfes, como foi 0 recente caso da atriz

! Recentemente o STF extinguiu acdo do Partido Social Cristdo, que se posicionou contra a Resolugdo n® 175 do
Conselho Nacional de Justica, a qual determina que os cartorios ndo se recusem a realizar o casamento entre
pessoas do mesmo sexo. Disponivel em: http://www.jornalggn.com.br/blog/stf-reafirma-direito-ao-casamento-
civil-entre-pessoas-do-mesmo-sexo Acesso em: 29 de jul. de 2013.



http://www.jornalggn.com.br/blog/stf-reafirma-direito-ao-casamento-civil-entre-pessoas-do-mesmo-sexo
http://www.jornalggn.com.br/blog/stf-reafirma-direito-ao-casamento-civil-entre-pessoas-do-mesmo-sexo
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brasileira Luana Piovani, em que o juiz anulou a acdo de agresséo contra seu ex-namorado,
por fundamentar que ela ndo esta abrangida pela Lei Maria da Penha por ndo estar enquadrada
na condicao de vulnerével.?

As alteracbes na redacdo dos crimes sexuais podem significar mais uma
adequacdo do direito ao fato do que um avanco, partindo do pressuposto de que a alteracdo
mais significativa se deu apenas em 2009. Da mesma forma, o conceito de género foi citado
apenas em duas decisfes até o momento desta pesquisa e de forma descritiva, sem uma
analise que buscasse desconstruir barreiras ou identidades fixas, como os binarismos.

Assim, mesmo que tardiamente, ndo se defende a ideia de que essas alteracOes
sejam um retrocesso, elas sdo uma apropriacdo das normas, do Direito as transformagdes que
aconteceram na sociedade brasileira, da década de 40 até os dias de hoje.

Partindo da teoria de Reale (1999), de que ndo basta que uma norma seja vigente,
é importante que ela também tenha seu momento de eficicia. As alteracBes promovidas
trouxeram novas tipificagdes penais, tornaram-se vigente, assim, cabe &s autoridades, aos
aplicadores do direito, e ndo somente eles, cabe a propria sociedade garantir a sua eficacia. Ou
seja, cabe questionar de que maneira estes crimes estdo sendo punidos, quais sdo as
circunstancias que predominam nos julgamentos, se no teor destes consta algum avancgo no
que tange a uma discussdo ndo meramente descrita sobre género.

Fatos como o citado anteriormente, da atriz Luana Piovani, demonstram que, nem
sempre, a vigéncia garante a eficacia, ela apenas a possibilita, 0 que ndo quer dizer que nédo

houve “avanco”, pois tais decisdes Nd0 Sa0 maioria, prova disso é fato de serem manchete.

2 Justica anula condenacéo de Dado Dolabella por agresséo a Luana Piovani. Correio do Estado. Brasil, 05 de
jul. de 2013. Entretenimento. Disponivel em: <http://www.correiodoestado.com.br/noticias/justica-anula-
condenacao-de-dado-dolabella-por-agressao-a-lu_187078/> Acesso em: 29 de julho de 2013.



http://www.correiodoestado.com.br/noticias/justica-anula-condenacao-de-dado-dolabella-por-agressao-a-lu_187078/
http://www.correiodoestado.com.br/noticias/justica-anula-condenacao-de-dado-dolabella-por-agressao-a-lu_187078/
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ANEXO A- Codigo Penal de 1940 — redacdo dos crimes sexuais e suas alteracgoes

FTULO VI DOS CRIMES CONTRA-OS-COSTUMES

TITULO VI DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL (Redac&o dada pela Lei n°® 12.015, de
2009)

CAPITULO | DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL (Redacédo dada pela Lei n® 12.015,
de 2009)

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjun¢éo carnal ou
a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso: (Redacéo dada pela Lei n® 12.015,

de 2009)

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacédo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima € menor de 18
(dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 22 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusédo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

25—7—99—(Revoqado pela Le| n° 12 015 de 2009)
Paragrafo Unico. Se o ofendido € menor de catorze anos: HM@%MW}—&G@Q—%
%(Revoqado pela Lei n® 12.015, de 2009)

Violagdo sexual mediante fraude (Redacéo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art213p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art213p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm#art213p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9281.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art213
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9281.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art214
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art214
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art215
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art215
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
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Art. 215. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém, mediante fraude ou
outro meio que impeca ou dificulte a livre manifestacéo de vontade da vitima: (Redacdo dada pela Lei
n° 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Paragrafo Unico. Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se
também multa. (Redacéo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

(Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009)
Art. 216 - Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com ela se
prathue ato I|b|d|noso dlverso da con]ungao carnal:

12 015 de 2009)4Pena—-—reelasée—de—um—a—de+s—anes—(Revoqado pela Le| n° 12 015 de
2009) 3 j : 2
ane%(Revoqado pela Le| n° 12 015 de 2009)—Pena——r:eetusae—de—de|5—a—qaa#9
%(Revoqado pela Lel n® 12.015, de 2009)—Pa¥ag¥a#e—umeeée—a—wama—e—mener—ée—18

l:em%l—l@@—de—zggs)—(l?evoqado pela Lei n® 12 015 de 2009)

Assédio sexual (Incluido pela Lei n°® 10.224, de 15 de 2001)

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente da sua condicdo de superior hierdrquico ou ascendéncia inerentes ao
exercicio de emprego, cargo ou fun¢éo." (Incluido pela Lei n® 10.224, de 15 de 2001)

Pena - detencgéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. (Incluido pela Lei n°® 10.224, de 15 de 2001)

Paragrafo Unico. (VETADO) (Incluido pela Lei n°® 10.224, de 15 de 2001)

§ 2° A pena ¢ aumentada em até um tergo se a vitima € menor de 18 (dezoito) anos. (Incluido
pela Lein® 12.015, de 2009)

CAPITULOH-DA-SEDUCAO-E DA CORRURCAQ DE-MENORES
CAPITULO Il DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL (Redacéo dada pela Lei n® 12.015,
de 2009)

Seel&gae(Revoqado pela Lel n° 11. 106 de 2005) %%e%%%%e%gem—men@r

mme%;%%jtusmax;e#eenhang&(Revoqado pela Le| n° 11 106 de 2005) —pen&hreelasa&

de-dois-a-guatro-anos.(Revogado pela Lei n® 11.106, de 2005)

Estupro de vulneravel (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que,
por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art216
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art216p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art216p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art216p
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10224.htm#art216a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10224.htm#art216a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/LEIS_2001/L10224.htm#art216a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Mensagem_Veto/2001/Mv424-01.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/Mensagem_Veto/2001/Mv424-01.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11106.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm#art3

150

§ 22 (VETADO) (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 3% Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela Lei n° 12.015, de

2009)

Pena - reclusédo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 4° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Corrupcéo de menores

Art. 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de
outrem: (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Paragrafo tnico. (VETADOQ). (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente (Incluido pela Lei n®
12.015, de 2009)

Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a
presenciar, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia prépria ou de
outrem: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.” (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

“Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de
vulneravel (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair & prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual
alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a
abandone: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusédo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também
multa. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2° Incorre nas mesmas penas: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

| - qguem pratica conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e
maior de 14 (catorze) anos na situacao descrita no caput deste artigo; (Incluido pela Lei n® 12.015, de

2009)

Il - o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as praticas
referidas no caput deste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)
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§ 3° Na hipétese do inciso Il do § 2° constitui efeito obrigatério da condenagéo a cassacdo da
licenca de localizac&o e de funcionamento do estabelecimento.(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

CARITULO H-DORAPTO-(Revogado pela Lei n° 11.106, de 2005)

R&p%e%e#em&%mediamwaudemevoqado pela Lel n° 11 106 de 2005)*A‘Ft—2—1—9—‘
, :(Revogado

pela Lei n° 11. 106 de 2005)—pena——reelusae—de—ele4s—a—qaa&m—ane&(Revoqado pela Lei n°
11 106 de 2005) Rap%e—eensensa—aJr(Revoqado pela Lei n° 11 106 de 2005)—AH—229a§eLa

eenseﬂﬁmem&(Revoqado pela Lel n® 11. 106 de 2005) —Pena—-—de%en@ae—de—W—a—tres
ane&(Revoqado pela Lei n® 11 106 de 2005) D+mmu+§ae4al&peﬁa(Revoqado pela Lei n® 11 106,

Lei n° 11 106 de 2005)

CAPITULO IV DISPOSICOES GERAIS

Formas-gqualificadas—(Revogado pela Lei n° 12.015, de 2009)—Art—223-Se-da-violéncia
msuka%a&eemerakdeﬂammz&gmeAAde{a#F&JIZ—de—%q—g&(Revoqado pela Lei n°®12.015,
de 2009)—%@%&9—@%@@0%@ pela Le| n° 12.015, de
2009) i . )
(Revogado pela Le| n°12. 015 de 2009)—Pafagpa#&umee—§&de4at&msm{a~armene—f Revogad
pela Lei n°® 12.015, de 2009)—Peﬁ&LreeLusaHe%a4mt&anesﬁmevoqado pela Le| n° 12.015,

de 2009)
25—7—L999+(Rev0qado pela Lei n° 12 015 de 2009)

Presuﬂeae—de—wewne&(Revoqado pela Lei n°® 12.015, de 2009)——Art—224-Presume-se-a
-90-(Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009)—-=a)
nae—e—m&rer—de—eatewtze—anes—(Revoqado pela Lei n° 12.015, de 2009)——b)-é-alienada—ou-débil
mentale-o-agente-conhecia—esta-circunstanecia—(Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009)——=e}-hde
pede,-porgualquer-outra-causa;-oferecerresisténcia—(Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009)

Acdao penal

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante agéo
penal publica condicionada a representacéo. (Redacao dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica incondicionada se a
vitima € menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Aumento de pena
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Art. 226. A pena é aumentada:(Redacéo dada pela Lei n°® 11.106, de 2005)

| - de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas;
(Redacéo dada pela Lei n® 11.106, de 2005)

Il - de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, cénjuge,
companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem
autoridade sobre ela; (Redacdo dada pela Lei n® 11.106, de 2005)

Il - se 0 agente é casado. (Revogado pela Lein®11.106, de 2005)

CAPITULO V DO LENOCINIO E DO TRAFICO DE MULHERES

CAPITULO V DO LENOCINIO E DO IRAFICO DE PESSOA PARA FIM DE PROSTITUICAO OU
OUTRA FORMA DE EXPLORACAO SEXUAL (Redacéo dada pela Lein®12.015, de 2009)

Mediacao para servir a lascivia de outrem
Art. 227 - Induzir alguém a satisfazer a lascivia de outrem:
Pena - reclusdo, de um a trés anos.

§ 1° - Se a vitima é maior de catorze e menor de dezoito anos, ou se 0 agente é seu
ascendente, descendente, marido, irmao, tutor ou curador ou pessoa a que esteja confiada para fins
de educacéo, de tratamento ou de guarda:

§ 1° Se a vitima é maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, ou se 0 agente é seu
ascendente, descendente, cbnjuge ou companheiro, irmao, tutor ou curador ou pessoa a quem esteja
confiada para fins de educacéo, de tratamento ou de guarda: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.106, de

2005)

Pena - reclusédo, de dois a cinco anos.
§ 2° - Se o crime é cometido com emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude:

Pena - recluséo, de dois a oito anos, além da pena correspondente a violéncia.

§ 3° - Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa.

Favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracéo sexual (Redacdo dada pela
Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 228. Induzir ou atrair alguém a prostituicdo ou outra forma de exploragéo sexual, facilita-
la, impedir ou dificultar que alguém a abandone: (Redacéo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusado, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de

2009)
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§ 1° Se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irm&o, enteado, conjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao
de cuidado, protecéo ou vigilancia: (Redacédo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 2° - Se o crime, é cometido com emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude:
Pena - reclusdo, de quatro a dez anos, além da pena correspondente a violéncia.
§ 3° - Se o crime é cometido com o fim de lucro, aplica-se também multa.

Casa de prostituicao

Art. 229. Manter, por conta prépria ou de terceiro, estabelecimento em que ocorra exploragao
sexual, haja, ou nédo, intuito de lucro ou mediagdo direta do proprietario ou gerente: (Redacdo dada
pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Pena - reclusao, de dois a cinco anos, e multa.
Rufianismo

Art. 230 - Tirar proveito da prostituicdo alheia, participando diretamente de seus lucros ou
fazendo-se sustentar, no todo ou em parte, por quem a exerga:

Pena - reclusédo, de um a quatro anos, e multa.

§ 1° Se a vitima é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos ou se o crime é
cometido por ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, enteado, cbnjuge, companheiro, tutor ou
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou por quem assumiu, por lei ou outra forma, obrigacédo
de cuidado, protecéo ou vigilancia: (Redacéo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. (Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de

2009)

§ 2° Se o crime é cometido mediante violéncia, grave ameaca, fraude ou outro meio que
impeca ou dificulte a livre manifestagdo da vontade da vitima: (Redacédo dada pela Lei n® 12.015, de

2009)

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, sem prejuizo da pena correspondente a
violéncia.(Redacdo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Trafico de mulheres-
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Trafico internacional de pessoa para fim de exploracédo sexual (Redacdo dada pela Lei n°®

12.015, de 2009)

Art. 231. Promover ou facilitar a entrada, no territério nacional, de alguém que nele venha a
exercer a prostituicao ou outra forma de exploracao sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la no
estrangeiro. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.015, de 2009)

§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar ou comprar a pessoa traficada, assim
como, tendo conhecimento dessa condi¢éo, transporta-la, transferi-la ou aloja-la. (Redacdo dada pela
Lein® 12.015, de 2009)

§ 2° A pena é aumentada da metade se: (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

| - avitima € menor de 18 (dezoito) anos; (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato; (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Il - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, cdnjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacéo
de cuidado, protecéo ou vigilancia; ou (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

IV - hd emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 3% Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.
(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Trafico interno de pessoa para fim de exploracdo sexual (Redacdo dada pela Lei n°

12.015, de 2009)

Art. 231-A. Promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territério nacional para
0 exercicio da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual: (Redacao dada pela Lei n® 12.015,

de 2009)

Pena - recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)
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§ 1° Incorre na mesma pena aquele que agenciar, aliciar, vender ou comprar a pessoa
traficada, assim como, tendo conhecimento dessa condicdo, transporta-la, transferi-la ou aloja-
la. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2° A pena é aumentada da metade se: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

| - a vitima é menor de 18 (dezoito) anos; (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Il - a vitima, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato; (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Ill - se o agente é ascendente, padrasto, madrasta, irmao, enteado, cénjuge, companheiro,
tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacao
de cuidado, protecao ou vigilancia; ou (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

IV - hd emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 3° Se o crime é cometido com o fim de obter vantagem econdmica, aplica-se também
multa.(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

224. (Revogado pela Lei n°® 12.015, de 2009)

CAPITULO VI DO ULTRAJE PUBLICO AO PUDOR
Ato obsceno
Art. 233 - Praticar ato obsceno em lugar publico, ou aberto ou exposto ao publico:
Pena - detencéo, de trés meses a um ano, ou multa.
Escrito ou objeto obsceno

Art. 234 - Fazer, importar, exportar, adquirir ou ter sob sua guarda, para fim de comércio, de
distribuicao ou de exposicao publica, escrito, desenho, pintura, estampa ou qualquer objeto obsceno:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos, ou multa.
Paragrafo Unico - Incorre na mesma pena quem:
| - vende, distribui ou exp8e a venda ou ao publico qualquer dos objetos referidos neste artigo;

Il - realiza, em lugar publico ou acessivel ao publico, representagcdo teatral, ou exibigdo
cinematografica de carater obsceno, ou qualquer outro espetaculo, que tenha o0 mesmo carater;

Il - realiza, em lugar publico ou acessivel ao publico, ou pelo radio, audicdo ou recitacdo de
carater obsceno.

CAPITULO VII DISPOSICOES GERAIS (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Aumento de pena (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena € aumentada: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de

2009)
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| — (VETADO); (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Il — (VETADO); (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)

Il - de metade, se do crime resultar gravidez; e (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

IV - de um sexto até a metade, se 0 agente transmite a vitima doenga sexualmente transmissivel de
gue sabe ou deveria saber ser portador. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 234-B. Os processos em que se apuram crimes definidos neste Titulo correrdo em segredo de
justica.(Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Art. 234-C. (VETADO). (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Fonte: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm
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ANEXO B - Trechos de decisdo do STF da década de 40

Habeas-corpus n° 35.329. Brasilia, DF, 23 de abril de 1948

&845 Secao de Jurisprudancia
23-4;-58 Aud.de Publ. de § | /0 [19.5F
UPREMO TRIBUNAL le - AI; o -

PETICKO DE EHAERAS GONPUR Ne¢ 35.329 = D. FEDEIAL

wéﬁu}_—-gmﬂw_ ?‘2-«-4_.4‘- Coeaisand

“~ 9
e xﬁay -
= Habemg corpus - Crime de sedugio - Spr~
glg denegado « Xio se concede "sursis®
2 rén condemdo por orime de geduglio e
fue, m;ustiﬂcmmte, e racuza 'Y
reparar o mal.
00360030
o
291
09200180 ACORDXO

Vistos, relatados ¢ discutidosa éstes autos de Pg
tigio de Habeas Corpus nt¢ 35.329, do Distrito Federal, em
que & Paciente José Carlos Daniel da Costa 2

Acordam os Winiatros do Supremo Yribunal Federal,
ext sessdc plena, iadeferir o pedido, pelo voto ds meiorias,
de acdrdo com as notax taquigrificas nos autos.

Rio de Janeiro, 23 de ahril de 1958.

O fhsl  moermen

_112.\4@@ Sfinels. mﬂo
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5486

SURHEMO TRIBUNAL FEDERAL

23l 58
MOAB ISUML FLERD

BEABEAS =CORPUS Nt 36330« Dist, Pederal,

RELATOR « 6 Sr. Ninlstro Jafayuiice de Andrada,
PACTENTE Josd Carlos Deniel Gt Costt.

00360030
03480350
03292000 i A & X
00000200

¢ SEREOY RIIISTRC LAFATIETTE DE ANDHA-
Dikt= senhor Presidents; o peoisnte, ne Inicial, declsra
quo se smcontrs recelhido & Penitancifrix oo virtude de
ssntengh que o condenou samo insurse mo artiye 27 do €O
digo Parml. Tendo apelade, x dacisin fol confircude, poe
lo Trivunal de Justigs.

pef{ o habess-corpus, xlogando que,em
canns identices, o Supemo Triduntl tem comesdide o remée
dio jurfdfeo, no ssntido A& supsensfio da pons, por mele
40 "sursist.

solicitadas Inforrmgdes, viersm &8
soguintoss 1dr £is. 8.

¢ Toivmel d¢ Fuxtige negou o Faursiz®
nszte scardfo:

» Ering de sedugic « "swrsis” - réume -



SUFREMQO TRIBUNAL FEDERAL

HC/ 35325

-2 -

® penor - A recuss do TEu sm ndo guorer Tepe-
Fer o mal, rovola possulr personalidade, nio ad
se sdzitindo eAsh FOoUBG, &2 GRF0S extspelona-
1isatmos , *

Houve s voto venside, 4o Senhor Dessmbey

gader Flordnoto de Matos, nestos bermos?

- ventido, deferinds & petigio de fls. 65,
conoedia, ac condenndc *sursis®, peazo ds § ==
nos, pachs ssoustas en 6 ofsex, sondo &s deze
1% sominagOas Impostas e 20w, VArR crininal.

Praba=se do soussio primirio (fis. 27},
nascido do dia 27 és maic de 1937 {fls. B, =
serdo, portento, gurAc ol condenado, PRlR sen
tengk &e fls. 45, em 25 de sbril de 15957, =& <
nos ds 21 anos, &t4 ne daka de prolagiodo -
edrafo de fis. 63.

0 subseques mateironium nas dsliote ocare
nis nfo ¢, per se, impedimento stsclubc pare Y
denegsofic da aum prisfo condisionkl &% pens.

sio sutoriss @ indeferimento do *gursis®
e {ato &g se PeOuSAY O MUssdsc & CRsAT com ®
ofendlis, o que pode ter por tase & parsisten
eia mopative de auioria de erime, o conheci =
zanto Ge defaltos graves da vitimk ou até por
ral entendido Wrio do sousadp® {Ac. Un. 48 28,
césave dp Te J« do Dist. Pederzl, ds 11716,
a0 BbERS~COrpUS Ne 54576, = relxter DgS.Fu=~
rloe Palxio = In "Heve Fora® « ve 100, phge -
22hile
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" ggse s0ordfio colhi=o & ommo, tm “Foe
pertirio de Jurispruddnecis’ dr, Lerey ifra-
do Miremie.

Condicionar, otsriratorismente, & con-
osasdo d¢ sursis, nos delicta carnls, ac cub
saquem matyimonium do mousadc com a vitims,
e proglamer, urbls ot crbe, & sus inexistan=
¢ia, in orime ds sedugdo. "

Como 88 vé, o voto vencldo concedis A

suspensfio de pena, por ser tratar de aoussdo menor °© -
mario,.

E' o rolatdrio.

yoTo

¢ msu voto é goncedando o haboms-cor=
pus, d8 confornidade com o8 neus pronunc lemontos anterlo
res, por se treiar de réu mencr 6 primério, cobendo  ©o
juis impée ss condigdes que JUleRT necessariss, ars

goczo do benef {sio do “sursls”.
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03430350

&48
SUPHEMO TRISBUNAL FEDERMAL
B/ 35329 “3 -
" Esse scordfo enlhien & smmo, e= "Re=
pertorio de Furlispeolencia® dr. Dercy dmk-

03293000
00940310

do Hiranis,

Condicionar, shripstoriscante, s cone
cosuiic ds sursis, nos dellcta curnis, ac sup
soquen matrimonine do scusade com & vitime,
# proclamer, urbis st orbs, & sus inexisten-
eSk, iz orims 4o seduglio. *

Como #8 %&, ¢ voto vennide concediz a
suspenafio da pens, por ser traisr de scuskdoc menior 8 prie
sirio,

B! o ralatorio.

rLozre

& mau wto & soncedsndo o babesswcor=
pus, ds eenformidads som of mens proRunciamentos snteris
res, por so traikr de Téu menor & pisdzric, cabendo &0
dulx Sapde az sendigBes quo Julekr moussériss, sTL  ©
goso do benefisio do *sursis¥.
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o319
254 b 1958

$RIBWEAL PIENO
0//8

FEDERAL
HABRAS CORPUS B2 35,329 - DISTAXTO

.o 2 .29
00360030

03490359
03293010
01500410

% m~
N AR WFTSTRO SAKPAYIO COSTA - Sv, Presidante, ¢

» dom, pes termoz de vots do Sx. Nin, Relstor,
cedo & o2 M



o
3
o

BSUFREMO TRIBUNAL FEJERAL

00360030
03490350
03283020
01430540

23458
17 TRISUSAL PIERC

PABEAS CORPUS ™ 35,529 « Distrito Fedsral

VoT o

O SENOR MINISTRO APRANIO ANTONIO D&
COITAt= Berhor Presidente, dats wenia do exinsnte Re-
lator, 1mdefirc o pedido, snte ss fundmentos ds da=
sisio condermsdria, que aio deixe dfivides quasto &
néo reunir ¢ psclente xs eondigSes pars chter o Fsursis®
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SUPREND TRIBUNAL PEOEMAL

' " -

2% .58 ,
N5/ ‘ TRIBUHAL PL.Em0

ELBEAS goneta N, m ~ DRISTRITO WEORR'J,

00380030
03490350
03293030
01040690

. O SRMUE MIRIUYRO VIIAS B0AS yw Serhor Proatdente,
YOu osbmpuokier o Toto do sentor WiaLstro-Relster, sonog
dando &« ordem; porque » repsragio & que tuds o s»iign
41z vespeite & wepire¢¥o pecuntivis o wio & repsragio =
“he resulte smexiingdn ds pane, |

wenty sok watwsadentes, devem constar de
senkongs . ’

FEE A by + &
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HUBESAN TRBUNL FEREMAl

23.4.1958

HHER/ TRIBUBATL PLERO

HADEAZ COUPUS Mt J%5.029 . DISTEITO FELEAAL

L2280
00350850
93293040
01010700 G SENHOR HIRIZNH0 NELAON WINGAIA » Savhor

Proasidents, querg, mnis wm ves, defendsr o men ponto de
viate no seatide de que mio ¢ possivel, na espécie,n cop
ceasto do deneticio dé suspensio sondicional ds peme, Se
via das condicOos ds Tovogagho de "surels® & & nio TEDO-
regioe do dano, quando o condezsds pode Tazer Tase &  is-
80; nAc se ecnprecnde qus sela beceficliris do favor le-
gal aquile que, injuctifiendamente, se recusa, de snte -
mio, £ reparer o dsno, O dane dmuto pode mer patrirontal
pomo outro qualquar que atinia o sen juridico de que se
trata, Bo caso, & ben furfdico lssndo foi & hoors selfmi
i@ umd Joved, ¢ & pacisnte se nega m reparar ¢ dano pele
weio enpecificos qua & @ casamento, som que pers tal st

tude tenhn qualquer resio,. Acresce qus, por medida de pg
iftica eriminal, » Lei declara extinta a punidalideds,
nos erimes sexuais, quandc se se ue 0 éhadomanty 4o Ofele
sor con A ofendida, Orn, concedaito-se us sspécie o *sup
8ig®, o oon@enafo nAe ters interduse slgvm om casar eon
8 oferdida, que, deixedn & sua prapria sorte, ao irvés
de so toruar uma afe de fmufiie, pode degradar-ce até a
prostitui¢so. B4 @ réu nbo tun ecomoxism prépris, ou  se
a ofendida & mo osson com eutro indivieus ou se recusa
. & ser desiosada pelo réu, em taim cases nac hi por que
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

H.C, nt 3%,%29 -2 -

8e defxnr de condeder ¢ "surals™; m.s guando o réu, pe: g
tive aloum razoavel e negs ap oasanento, o Yeurals"  ine
seria un prémic imerccido.

Ardn 80 motsy nSo basta, puts obiengis do
"supsia®, ng hipdtese dc wrt. 30, § %%, 4o Cddige Penal,
que ¢ crininoco seja primiric. 3f tonbén indeclindvel o mg
quisite de ndo aprecentar pericnlonidade; ou, sojs, a pro-
nbtiidades de witar a delinquir,

Bo cago, o acordBe rewmnhecd quoatraves don
autos, ;e verifica ¢ povaimo carater éo pacismte. O Juis
teve dele a plor ImpracoRa, deixncdp $ooc conaigrads  nos
autos. Chegon mssuo a diger quo ¢ ecusedc € o tips do'wedy
tox barato™, o sgentide de esdulor valgar,

Asaln, gunlowor que sojn & aspects seb que

8¢ encare & quomtSo, wA¢ € poosivel comseder o *surain®,
2ois yonis, 4o venisnime corngfic do  eunhor

Finlstro-Ralator, a que gefre prudte o minha comovida hong
nagesn, denase & oxdem.



H54
2, lte 1958
ol//8 TRIBHAL PIENO

00360030
03490350
03293050
01500830

HABEAS MORPUD H2 §5.529) ~ DESTAIIO PRDGAAL

RooipIcacie DB Y0 T O

ooRY SLU Ao SARTALO COSTA « Dy Prosilante, ouvi
st e £0 AR punderaoes adusides pelo s Min, Nelaon
Tangrle, Que M8 lavam & resonsidvar o voso que meofer{ ,
~3le AONCSASRO da (rden,; 6 o RGO REUTA DAY DepAr °
guzaig.

*galn einds, potiflcs o men vobo, 7Pare negsr a or-

2%
L4 -t =Y
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SUPREMO TRIBUNAL FEOQERAL

00360030
03480350
03233060
00980970

23,1 .1958
#F/ _ TRIBUMAY, PLES

RABRE LS 0OURPIS N a9 « DISTRIT) YEDARAL

i 1] k' ]

O & FHOR MIRINORO GVIB G4TL.T7I tw Senbop re
sldatte, nego 8 orden, por. e felts ap pestents o rg
ufalto ds spties 57, ne 2, do 634igo Pensi.

AR 2K 2B 2 2K B N
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56

SUPREMO TRIBUNAL FEOERAL

25:34 #3968
o / TRIDUN? & PLIHO

FABIAS CunPlis AYy 55,820 « TISTRIPO FRDERMYL

00360030
03490350
03293070
00871070

O BR<HOR FINTOPR . BARNMOS RABHETO @ Semhor Pree-
sidente, tesbim, dsnege » Srcen, foce ss elerente «
eacisyacedor spragentsds polo esinents Ministro luis
Gallottl.

LA O L K
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&5

SUFREMS, T SNAL FEDERAL
‘E}‘: . .4'8
LCH.

TRIGUWAL PLENO
PPIQRG [E MABEAS CORPUL K2 39,529 - D.Fsderal

PACIENIK - JUBE C/RLUD DANIDL DA COSTA

- DECI83KO -

00360030
03490350
03294000
00001170

comp concta da ata, & decisfis 701 2 seguinte:

(;Lfﬁ@fé‘}hA G YOTO TO SR. MINISTRO RELATOR, INDSFRRIRAY O PR
PEEG.

presidencia do Exmo. Sr. Hinistro Vrosimbo Nonato
g ~ilva. :

Toukram parts no folgsnente, o8 Fxros. Ors. Wind
trog lafayette Cde Andraca (helator}, Eamnsio Upela (subg
Lrtuto de FXmo. Sr. JSlotstrd hibeiro ¢a Costa, aue se =
acha gm gos0 de licence), Afranio CoBtAa (mubslituto do
TErd, Op. diclstes Kocha LegoE, que 3 encdubra em exer-
cicto no Tribunel Tureprior Eleitoral), Villas Bbas, Cén-
¢160 moTla, Ary Franco, nelson Huiwgria, Luiz Galldtti ,
HghneTaun {uimacies e Barros barreto.

HUGH ¥OECA
Yice~Diretor Interino
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ANEXO C - Trechos de decisdao do STF da década de 50

Habeas-corpus n° 32.035. Brasilia, DF, 04 de junho de 1952

\\<f;~h‘
' SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

MDD “r | 512

: L?in’ck:E;'
RECURSC DE HAB“AS CORPUS Ne¢32,035 - Séo Faulo

. EMENTA -Crime de estuproj; o subsequente casamento da o=
) fendida com terceiro ndo extingue a punibilida=
Ge, nem sz cessar a legltimidade do siristéric
Piblicc para 8 agéc penal; inicleds medlente re-

rresentagic,

00104010
04190320 ACORDEO

00351000
00000190

Vistoes, relatsdos e dlscutidos éstes autos
de recursc de hsbeas corpus n? 32.0%5, em que é recorrente
Gusteve Ferreirs Filho, acords o Suprero Tribun=sl Federal,
unanimemente, neger provimento ac dito recurso, ut notas
taqnigréricss que precedem e s8o integrantes de presente
decisBo. Custas ex-lege.

Bistrito Federal, 11 de Jjunho de 19%2.

(a) José Linhares - presildente

{(a) Nelson iungria -relstor
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- 513

SUPREMO TRIBUNAC 5,5(‘258.’?-1952 , "' . | | , PHIBURAL PIINO
| BECUR,Q DB FASRAL-CORPUS KY %2.0%5 = SI0 PaJLl

RELATOR = = ¢ 4R, RIPLIURO WRLOE HUNGRIA
| FRCOUREYTE » Gusbavo ¥orreira #ilne
RECORKIDC - Tridunal de Justiga de S&» Paulo

EELATORIV®

7 ¢ SE MINI.PRO NEL.O% HUNGRIA = Bx “aver de
Ipstavly Ferreira Fiibo, condepade’ pg comarcs de Bantcs,
& & apos da reclusfo, por crime de estupre de ume meno®
ot 1@%@3&3 Frghess carpu&”] do Telbunsl de Ja:tigs
sastadual, a?.égarxc}a- 2 gus, sepdo sobrevindo o casasesnio
da orepdids com terceirg, j& nlo rofis subafsvir = rg
presensacis feits '1#1& mia da merdor, pois SULTO DPUILATE

a ger o titaler de rspresentagfo legal dssta, L.¢ 5, ©

821282;0 ' mazﬁﬁa, eb::s mm za*;:*f‘?.em & alko cmﬁiﬂisnmf-& da proces
0 R
00352000 ' o astado

00000220

yri:sad&. ‘*‘sz &ansg e 0 “{1&3&6&:& carg:us "> & dzi o presep
Qs mzzm‘aa, em q_u& % rasdztm 1o zaa..me& EEGIASN 10U,

£ 2 a:i.mmruh
¥ o © ¢

Béc & 1lepal o coaglo gus espd solronde o
perorTenty » O oua b4 na mun srpamentazio & ume série de
eguivoond, & mi&f&‘biliﬁaﬁg da vicims ds crime sexual,
como copdiglo Ga agan publlea, § referida & funcs e
que &sus & istentada e pada bem 2 Yer com o sen ulieri-
opr pasamente tom oubPes Quy ple p seu oispsed. Tesde
due averigwads a dica Gondlglo de pubilcidads da &;59,

s oferecide & represen:acis. gue & irrevrasavel depols
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ARELALOR - O R, VIRY . MRO NWL.OOE HUNCRIA
RECORRETE « :tavo rerreirs ~ilno

RECORKIDO = ‘ribunal Ge Jussiga de S&~ Paulo

RELATO T

0 SR SINI.'RO NEL.OY WUNCHIA = UBm favor de
Justavo Perreirs ¥ lhno, condsnade na comarca ds Santos,
a )} anos de reclusfio, por crime g estupre de uma menor
fol impetrado "aaueas corpus’p wo ‘ritumal de Ja:iga
estadual, alegando-se que, sendo sobrevimde o casamento
da ofendida com tarceire, ja niic rovia subsisslr a re
pressniagéo felta pela méa Ga wonor, pols ouiro pazsars
a gor o tliular de representagio lazzl desusa, 110 f, ©
meride, que nan ravificou o o o condlcienante ca procod
sabllidade, nem mesmo =e sabendo e persistiu o so.ado
de mliserablllidade que, no vs.c¢, .orbn Eibllca a aglo
privada, ‘ol denegado o "iabes: corpus¥, e Jal o presep
te Yaoursn, om que a8 Peedl.am n" e .m0# &A@ LN 08,

2 5 rolatoric.

¥ 0 ¢ 0

2

uae 6 1legal & coaglio yuo esna so.rendo  ©
. » - " ’ 5
resorrenie . ¢ aue ha& pa Sud AU LIEHCAGAC @ uma Serle de

squivocns, # nlserabilideds #a vliima 48 crime sexual,

como copdigdo da agho pﬁblicﬂ, é roterida & épnca am
que ésta & lnieniada @ nade ctem & ver ocom o seu uluerle
or casamenio com oubtrem que neto v sau ofensor, esde
que sveripuada & dita condigSec ce publieidade du agdo,

a oferecida s ropresen.agig, 01 5 irretrassvel depols
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de intoleds a agfio, nepbum fato ulﬁefier, medilicative
ds slsuagfc econtmics ou juridies da ofendida, ars ceg
8T @ e*:rm;estézzc,iar ou legisimidade do ¥Mini.tério Piblico,
& mudangs de pepresentanse legsl da ofendida nfo produs
o metamoffoss ds agio piblice om aclo privads, nem o
prosseguimente dequela ried subordinada & consinuldade

da condigfic de miserabilidads, Decidir o comtraric lg

N x . o> - rd
vara g conseguencias iptoleravels, Testaria, por exemplo,

o

criade 1ivee ensdjo act "Besias de ferro’, em bonelicis
e gaundle dos shbives finandeiramente aptos a fazer calar
ogorupulcs, Fem mesmo seriz necessirio §s3se recurso. Bas
teria gue ¢ avctor dc orims Tizusse parke doagio & orep
&ida, pars que, deizando estz de ser miserAyel, cessaS=
s & sgio penal, W nd Gizerwse que, cadeds & orendida,
o Mintst8ric PALIIce delza de ter o sew reprezensanth
legsly gue pmssa a sér o marido, No exsycieclo ds sgéo pu
blica, o ﬁ,P,%‘gﬁaké reprefsilanie Isgal da ofendida,
ma® &4 sociedefde qu do Fssado. ¥¥e ee trata, me case, 4o
agfo privada -us o H.P. p¥omove em substizuiglo & parte
ofendide, mna ds #ggn piablica auktnilcs, concelhualmenie
tel., Hom so diga gue, na&=d @r@SSQQuimagta da agao, vai-

2¢ menbdr o sirepiud forl em tGrma ds lar Qqus se Forma.

0 eselindalo j4 %o produsiu com & propositurs da sglo, o
o objetive sentimenial de gaﬁp&? Vaxans® n 8s%s lar 050
pode schrelévar & Interassa saaial,yﬁua é o ds punir wm
afrentogso éslinguente ¢ B¥iter que oubtros lte imicem o
exemplo. seqwros da Impupnidade aus lhes proporcionari ©
arranioc do cRIAMANLO davoféﬁdiéa com tercdiro, Aguoles

que, de legs Tacianda, defgndsm ponﬁé de visgse conura=

rio, sbatraem slezsphiaros copsideragdss e poliuice ori
minal, Como guer que seja, pordm, semos de julmar a e3

» n
p-cie ds agtrdo com a lel, tel comp ¥6m, e ndo come dg
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vis soare O ari. 108, VIII, do Chdige Penal & ineludivel:
~omB nte exiingue e punibilidade o subseguente eazauenis
Ga slepdida com o pripric sgenve do crime.

Iaveca b impetrapte s oritica gae Aloislo de
Carvalic {"Comensariss an Codigo Penal”, vol.i¥) ‘az an
erivéris lsgal, was & 3sse mesuwc comentador gue a.sim e
promineia: *Pslo emwpeiada do incizo legal, o cslamenco

que exclue & cwnalliads’ & o do ofenser, nids o de ouira

pessoa. imrasie meld séculy de vigoneia do Cédige mtsg
rior, & guesiic satevs controvorsida, na doutring & no

S9le dos tribunais, O disposiiive stusl pho permise  du

vidar exiingue-s¢ & punibilifzde pelo gRsgmento Go szep

g com a sfendidn, § o zew sesto™, Incensuravel 4 o

acordie recorride. Denego o ardem,

+ e 3
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ERQUSE0 TR BARTAS COEPES W 32.0755 - $.PAULO

FUCORRENTR: Gusiavo Ferrvelra Filhos

RTCORNING: Tribmmsl d¢ Justige de S8 Fauleo.

DECISEO

Comu comstsz ds stm, & decisfo fol s seguinte:
ADIADO POR TUR PREDIDG VISTA 0O 85R. MINICTRO ASEZH DT VA CONC LOS,
DEFOIS DR TIEWM YOTRDO 05 3RS. MINISTEGS REIATOF B AFPARLICOTTA,
¥EGAEDO PROVIMENTG 10 R-CUTSO.

Delxiram de SomNparecsr, por s asharem em 3dso ds
licenca,o0 Exmos. S08. Hinlstros Hahnemsnn guimarfes o “ligard
Cosba, sendd Subsﬁit&igas,pesbeg;ivaaente, peios Txmos. 5ro.Hl.

nissros Abner de Vasconcelos ¢ Afrsnio Cpsta.

Sphaserotdrios
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RTCURSD DE HABEAS GCRPUS ¥° 32.0%5 - 8. PAULO

BEL&X‘&; s O 8r, Hinisbro TWELSON BURGEIA
REGIRRENTS : Gmsbove Farreira Filho
RBQORRIDG 3 Tribunel de Justigk - SE0 PAULC

¥ ¢ T ©

o SR WINISTRO ABWER DE VASSONCELOS : Sr.Prg
gidentey Apasxr 30 hrilhéni:s e Pordementado vobo profe-
 pide pelo eminsnte Ministro Nelson Hungria, Que 6 wome
d2s mals albas expresstos Que 8 nossc dird to pensl os=
'*,;ea:z%*&s - quls foser ums cuidedoss revisge do assunto 8
inx de doubrims moderns. Snis ver se era possivd con-
si3ior & lei novs com © men pensemente juridico e de po
Ger splich-lc & mma sifusglo social relsvante.

o préblens da meper ofendida em sua honra
sujo crime @ lovedo § Jusbiga, por inbermédio do Mialse
tépin piblico, duds a circoneténeis da miserstilidedes
que, por wa evenbo feliz, ma desgrags da vitime, ves es
ta & cmsgr-ge com uma Lercelrs pessce, Qus esqusce 9 pas

sadn. p constroe o gew l&r, = e35§ problemns Sempre S0H8=

55

“s:.txz:m p&?a mim wme &al*em‘ie sogitagac em mrberia pentile

omdmm__
gglggg;g : @Ezsggzai pesad sﬁx&t:téo " m&em um slﬂlicgrafia para
00353030 Lo
01420640 L zm i:&aba}:h,a éautr,’mari% ao tma em ‘qus o8 I},&boras da

' iuiz e permitmm ﬂ;‘u‘amaéiccs & Mmicds ensaios ,j'urz‘iﬁi
’ | Senmneds

Qbﬁp
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fge pedls render-ne & opinifo dominante, see-
guie e qual 8 inbervengBo do &rgfe da justiga phbliva,
B8 Iniciative ds aglo pepal, Sorma irretrubavel a quelixe,
£ & presungic conmequsnte, de qus o deiite adquiria g
Toigho de earater phblico, gue nfs mmis pods perder,

A0 dogme Jurisice aselim formuledo per forga
ds deduglio, com 2polo ne loi o nas afirmagies dos Julgg
desy en vislumdbreve, como maiar poder ds afirmagko ds
Justics e de Purlemsnte moral o soeial: & neewvasidade
fpporisas de Gelzer em pez, envolbte noe sil8neio do Dro-
¢oe80, redurido s sinzms pers gue nio se pelrpe'buaﬁsa a
mulher que, perdendo & honram, fosse levantsda pela bens
voifnels e pelo desprondimente de um terceiro,

‘ 4 movimentscle do processc que a anvolveu,e
publisidade dr spursgho dss provas e dos dsbates ds jul
gamento, drimfbise 8 clesbtris mors) gue & rebaixon s ra
Tisto=se inevitavelmente ma branguilidade do nowo lar ,
noscessibado de esguucimentd pare me estebilisar e peder
ser £uliz, '

& qualidade do delito sexnal & sempre privy
48 o 38 por exvesdc a initimtiva Qe repressio sfasta-se
ds god ordgem.  H0s casos bornedos piblicos peln goel-
Xa d% parbte, @ deslstlneis da agfo & o pardde sfo fore
mas ds gxtingfio dm panibilidade. O crime insorpova~-ge
& eansefidheln gotial, mua s ofensm, senic ds crdem pri-
Tade, B N senveniBneis pertloular Gue deve delibarer a
reﬂge,i;ﬂn.

' Pelo fatp de ber sido o Hinistéric Piblisc,
p;szb canss da civounstinele eventusl ds pebreza de vitie
mR, Juon movinenton G‘g;revsesao, - & nobureis 4o orime
nfo parde o sus partlenisridsde especifiep, nem flea dag
pojads do senbido morsl Gue o ucomponba. Per isso nune
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e o men esplirito poude aderir & comeepgio juriiicé ven
esdorn, &8 Gue © Processo, iniclado pelo N.F. deslige-
»o complobamente dos interesses da parte, Pers & defi-
nighe deos direibos gne devism eoompenbar sempre & prejm
dicada pessta &s vibime, nga ers para infiuir o srgumen
to da pessivel deburpeofo Gos. Febos; gual o Ge poder ©
cassmento mom bertelre ser produio de conluie com o de-
1inguenboes =fim de afadbh-1o da impomigiv da pena.

» O sfeibo man que wos 16l porvontura pogsa
z:tfﬁdWir, nac Aeve prejudicer om begnaficioa slsvados
gue Ibe ofo iperentess 7

Toi gon gsbes proposibos Que pefll visis dos
gutog. Revi o m&ﬁwi&l’d@%&*i&ﬁyic 4 persisti na con -
vicgho do penssments delensor 2oa prizeiplos que me pae
Fesom. acn@anhs&* # orgenissgac social da familia. Bn -
&ram*& x 8 premaitm as legislecdo ;:zﬂnsl vigente per=
menamcem . Acenbuedsmende inflexivels em A5izar, som aEpa~
w&m,b?al: e 's,:@itc‘mé;e;v g vitime 45 orime de homra  Gue
g6 oason oom bevesirse O direito po soksego do isr € @
gsqueeimants do prazade © legislsdoy lhe reoust. & led
pRG p;mi%e trberprosacio difersnte, Digo-0 OO DOTAT,
mas i tonvehcide do ssu poearbce
) Oz arbae 108, n* '111'11, do Cod. Penal & 25 do
Tesks 88 Prog. Penal e;::ri;am sa Poder judi&iar*e g fecule
ando de ini‘erpretaszos sem & Pim do salver © grineipio
p‘ﬂci‘uﬁémeﬁts humand .Lﬁgihimamen{;e sccial deo nio par=
i;uz“as‘r & consolidegEc do Iy formedo s8brs o chaga 48
afensa i DRI R | '

Com sata minka rogsalve, Sr. Presidente, a-
coupknho 8 contlusio do vobo do axinente ¥inistro relas

Bexs
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11. Junho.1952 . 529
a0

RHCURSO DB HAB "+ CORPUS BB 32,035 - 8K0 PAULO

R-CORKTRATY: Caumtsvo Ferrcirs ¥llho,

RYCORTITG: Tribunel de Just ¢a e S.Faulo.

DECIB8SRD

Comp conctas Ge ats, 8 declisio fol a -egulntet
NEGARAM rROVIMENTO, UNANIMEM:NT™,

Deixerem da comper-cor, por se acharem em gdso
de licenca, o0s 3rs, Ministros Hahnemsnn Gulm:ries e Edgard
Coste, sendo substitmidos, respectlivamente,pelos Sra.Minls-

tros Abner de Vmaconceles e Afranio Ceoste.

(hvie Lo

Subsecrstdrio.




ANEXO D - Trechos de decisdao do STF da década de 60

Habeas-corpus n° 45.958. Brasilia, DF, 10 de setembro de 1968

Secao do Jurnsprudencia

Aud. de Fubl, de//,’ /é{?Qﬁ

1‘.}")-68
Maria Elisa 4899
ARZAS 20R°US N 52,255 -~ @B
{"azunls “wrma)
Faclonte 1 Pepnar fn Tmiza T Eemton

Troetrantss 2 P07y Juniha o et

/. THETRAS - VUK DR M, - Ta 8 metxa
Juam - Pode oer apresentads Sur 1rid da vitisa, ne

/Ju el f../u S

SAELLOLL S05 el STzl it outTo cwbae

1.
.

Juwﬁﬁ [m/m 7. Ooafmr~30 0armml, nar Tialdmeia, oom mg

00751130
03490450
09581000
00000150

luure que ji néio ere virges, saaumde creas
TRl va aofdain el e nnsited oo
T mateTe . pons da ommepoeTe s nahoT,

Tistas @ welatados aolaes audoo du llgas S
SNE Ne 945.354, Jdo Ngtade da Ouanabara, al jue 4 Lasioale
thisrasy 49 Toasa livolra, decide o Ju somo Txitimsl Tolg
™ly LOF Oua sl Tuina, 6ooosder a orde, sor falds
Justa oniea, a snanloddade, ue Aot &y eus ao uotas Jumiad.

Metrite faderun, 10 o sutunbre de 1303.

5

- Leundre ling o ive - ‘residente =

- Alicrar Paleoiso - Relator =
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dpr o vy, 1o coporengs de obled ampero purs o £ilbo hae
vido de obrs @5is. iGionmtn, & memma r. desieBe, comelud
cwe "hil dfivids guaste b wirgindads da wibimn, onrbora How

3 wui%e previvsl gus aln e VATE

T PECLNTSR Gpannd,
faverasey o v cona &ivida, entretante, deve favorsoar
o pa®, Inclincu-se ¢ bhonrsdo magletesfe para & oovTonis
Acatrindvis @ie soulde » exigtiovia de ourranas 48 menar
de 18 anps J1& deflersds, »e mas § depraveds. Ba  prépds
38 oemsuel mmm,

IV T bade cirounstiaoiam, DOOND qRe A Qo
va provoleser s cundensgfo, porgue, fate Yenim. s sentey
oa nRo eobd fondamentadn, coms guer o CuPr.OLv. Palon
aous préprice HSrmos, chaga-me b conclus@e do nio haver
prove pufidento pevs o covdenagie (0.%0.0lv., 306, Ti).

Y. O H.F.F. 38 tem deei®ido gme "a  ofpula
normal com mlker, qut neo § considerads virpes,mho Cong
witnd erime de Gallopements, nes de corrugho”. Desdro o
yoto do sminente Slndsive Songelives, e seso id8ntlisc.no
acdrdfe wnfnime o B 42,252, de 22.6.65, ma R.ZuZe,s 347
115

wiatre Sonpolves 4o

»Tobor O 3. ¥
Gidveirs {(Relsbor)s - O meun vodo & combew
gondo o orden porgue; an ofhe do oonbas
e réu Poi chasads a Jufms pors me  dofone
der fe ws dallorsmantol ¢ Jull PRO EION-
roen proveas és virglnfade n messr, sdnl-
vindo guo & mesor nen Pise virger o ool
denon o réu per vutro orime. 4 eandlugko,
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ANEXO E - Trechos de decisdo do STF da década de 70

Habeas-corpus n° 56.089-0. Brasilia, DF, 25 de abril de 1978

SUPTIERET TRIBUNAL FEOER AL

25.04.75 SEGUEDA, TURMA
RECURSO DE EABEAS COBPUS H? 56,089-0 - sfC PAULO

RECORRENTE : HELIO SILVA DOS SANTOS
RECORRING : TRIBUBAL DE JUSTICA DE SEO PAULD

LVENTA:= Zatupro. Zrame perieial. 4
eonjunpgdo eavnal com mulier gue nde &
virgem, mediante violinaicz ou  grave
amaaga, ¢ orimé que pods ako  defzar
veatfgioes do ate serual.

FPga~se, entretanto, exame pericial
das lssces resultantes da  temtadiva
ds homifeidio, que, no ease, odo vesti
gies eoming a awbos os delitos, o ds
tentatdva de morte # o de estupryo.

4 revisdo eriminal #6 & adnissivsl
guande a deoiade resorrida nde enson
tra epefe algum ng prova dow autos.
REC conieoido como pedide ovigianarie
e indeferido.

A € & B B R O

Vistos, rvelatados ¢ Jdiscutidos ostes

autos,; acordan o ¥lnistreos da Segundwifurma Jdo Supreme Tri
bunal Federal, na conformidade dr ata de Julgamentos e ng
tas taguigrikficas, & unanimidade de votos, em conhecer do
pedido comp originfirico, mas indeferi-lo.

Brasilia, 25 4o abril de 1878

DIACI  FALCED - PRESIDENTE

CORDEIRO GUERMA - RELATOR
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SUPREMD TRIBUNAL FEDERAL
25.04.78 SEGUNDA TURMA
RECURSO DS HASEAS COBPUS N9 56,0800 - s%0 PAULO
RELATOR : O 8R, MINISTRO CORDEIRO GUERRA
RECOMBENTE  : HELIO SILVA DOS SANTOS
RECORRIDC s TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
RELATORIO
01086010
Q41‘30568 |
0o e | 0 SR. MINISTRO CORDEIRO CUERRAt~ A

douts Proguradvris-Osrnl da Benfiblioa, por seu ilustrs 49
Subprocurador-Geral ., Francisco de Assis Tokkdo, assim re
sume e aprecis a sapicie:

®l. O B. Tribunzl de Justiga ndo cp
niaceu <o pedido por considerar-se autoridade co
store, eis gue, por duas verez, confirmou a sen
tenga condenatGrim: uma, em apalag@io criminal (a
ofrdio de ¥. 47/4%), outra er pedido ds rewisio
{acdrdiic du £. 53/56).

HEo &, pois, caso Jde recursc, mas de
pedido orviginkrio, razdo pels gual, preliminar
mente, opinumos no sentido de assim ser conhect
do.

2. Todavia, wmn ves conbecido, Somos
pela denagacic Jdo pedido.

O Tribunal do Jirt izloon provado o
delito da sstupro, @F COROULNC Materiszl com o de
tentativa de homicidic, e fé-lo bewm, visto como
o Pg. Twibunal ds Justicae, em tré@s ppovtunidades
{achrdiio de £. 47/48, acBrdio de £. 43/44 =« actr
4o de f£. 53/56}, chegers 2 fdEntica conclusio.

3. Destacawos do Gltimo arestoc - o
proferide no pedido da revisio ~ o seguinte tSpi
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2 v. achrifo da Dgrégia Terceira Cang
ra Crisdnal, gqus spreclou as apela
gfes interpostas <o primeiro julgamen
to, en que o peticionfric fora absol
vido do delito de estupre, 3& ewpres
zava gue esss resultado fora adotads
ar descoberts atrito com m prova.

O convwenelnento cuanto a esse Astalhe
bosw, o verdade, guase todo seuw apolo
nas declarages da ofendida, no ingud
ritoc e en julze. Porgue ©  peticlond
rio, rectm-choyado ds Bakia, me agas
tara comi a vitima, porqua esta ou usna
aua filha tivesse, em tom de brineca
delra, posio on Jdivica sus masculini-
dada, rosolveu vingse-se. Ezcopdeu-sge
& margen de wrn caminho pelo gual B8
bla deveriaz a vitime passar loge cedo
ac mpegulr para geu trabalho me roca
8, vendo-z desacompaniada, atacou-z
ferozmente. Apunhalou-a. Zlz comegou
a fugir e ele derpubou-a,pegsando-lhe
umz rastoira. Arrastou-a para o nata

gal, deu-ihe outros golpes com b 44
faca o possguiuv-a, shandonando-a F: o]

rerceber gue &stava DrosteE 2 BOrrsr.
Confesaoy sempre a pricica o oripe
contra a vida e, oon a nesma insistdn
cla, negou © contacko sexual. & sus
pegativa, conkrapdSe-ge a vitinz, tods
ver aludindo segurarente ac sstupre .
Ora, antre as duas versdes, optaram
o5 Jurados pela ds ofendida, gue lthes
terd parecido mals consebinea con &
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verdade, com mals forte carga de ve
rosginilhanga. Trata-gze de mulher de
bom conoeito, de condicio hanilde,
que ndo teris motivo algum para imagi
nar fatos gue nio ocorreram. B o peti
cionfiric, por seu turno, & pessca sol
ta no mundo, de antecedentesz pouch sa
bidos e gue, segundo ele, 8 se envol
versz o outras brigas.

0 fato 4o a2 ofendlda havar, no ind

cio, oeultado ds seus familiares a no

ticia do sstuproe pode  perfeitamente
ter resultado de sentimento de reca
to, da idéia de que seu marido & F1
lnoz poderiam sentir-se humilbados,on

mo se anotou no ingudritolf. 42).

A decis@o incriminads, portanto, ao

contriiric da argumentacdo trazida pe

1o peticiondric, tem ampars n& Prova.

Por isso mesmo, nic procede a preten

gio absolukdria.” (f. 54/58}).

4. & alegagao de Falta de axane de
corpe de deliteo, em relagio a0 estuprs, nio tam
raxac de sor, por Jois motivos:

1% - & vItima 13 nio era virgems, xa

zdo pels gual € duvldoso gue o ato
sexual deixasse necessarizsmnte vestl
glosy

I - no easp, ee lesBes resultantes
da Rgressac brutal praticads sohre =&
pessoa da vitima, foram objeto de exa
me pericial {f. 31} e ndo se pode ne
gar gque estas lesdes constituem vestl
glos comms a ambos os delitoz, pelos
queis wvelc o réw a ser condenado,
%. Diga-se, por fim, que © reconheci
wento pelo Jiri da existincia de homicidio privi
legiade, en forma tentadla, & gue constituiu, no
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cass, uma incongrulnele com grandes  benefleios
pars O rau. )
Pogla denegacio da ordem,®

£ o relatdric.

0 BR. MINISTRO CORDEIRD GUERBR (RELE
TOR} 1= Tenho por incensurfivel o psrecer gque venho de lar.,
© crime de estupro consiste em constranger sulher, madiapn
te vicldneiz ou grave ameagas, & conjunghe carmal - art.213
4o Chdigo Penal.

Ha espicle, a violdncia erpregada che
gou aoe extremos de atentar contyre a vida da vitima, fato
reconhecido pelo Jiri, por dums wezes, = pericizlmsnte comn
provada. Divida nio hé&, portsnto. guante ¥ wiolénctia flsi
ca ¢ a rezlidade da ;%ﬁmam & liverdade sexual teve-z o JG
ri por provada, face 33 circunetinclas de crime e as decla
ragbes da vitimx, pessoa honesta e de bons costumes.,

Hi, por conseguinte, prova do oong
trangimento sexusl, gue outra no seriz 1lcito exigir, ton
do~ge em vista a netureza clandestina do prépric delito.
Acresce & isse, gue negads & realidade do eBLUPpYo, & o ceri
ma tentado nio teria explicagio.

Assl=, bem decidiv o Jiri mo awerel
elc de gur scheranis constéincional, = confirmun o acdrdino

que denegou & revisio criminal.
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caso, uma ilncongruencia com grandes beneficios
para o rau.
Pela denegagio da ordem."”

£ o relatério.

O SR. MINISTRO CORDEIRD GUERRA (RELA
TOR) 1~ Tenho por incensurdvel ¢ parecer gue venho de ler.
© crime de estupro consiste as constranger mulher, redian
te vicléncia ou grave ameaga, & conjungic carnal - art.213
do Cddlgo Penal.

Na egpécie, a violéncia empregada che
gou zos extremos de atentsr contra a vida da vitima, fato
reconhecido pelo Jiri, por duas vexes, e pericialmenta com
provada. Divida ndo h&, portanto, quantoc & violéncia fisi
ca e a realidade da ofensa 3 liberdade sexual teve-a o J§
ri por provada, face 3s circunstincias do criwme e as decla
ragoes da vitima, pessca honestaz e de bons costumes.

Hi, por conseguinte, prova dc consg
trangimento sexual, que outra nio szeria licito exigir, ten
do-gse em vista a natureza clandestina do prdpric dalito.
Acresce a 1830, que negads a realidade do estupro, = o cri
me tentado naoc teria ewplicagio.

Assgim, bem decidiu o Jiri no exercl
clo de sua scberania constdtucicnal, e confirmou o acSrdac

que denagou a revisdo criminal.
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De fato, & revisfo criminal 28 &8 ag
missivel guando & decisiio revisanda n@c encontra apoico al
gum na prova dom autes.

Ora, o prépric paclente reconhece gus
a decisic condenatdria se alicerga nas declaragSes da viti
ma, apolades neas circunstincias do priprio fato delifuoso.

hssim, bem decldiuv o Eg. Tribunal, pe
lo que, de acorde com o parecer da Procuradoris-Geral da

Repiblica, oonhece do pedido ¢ o indefiro.

ik d
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ANEXO F — Trechos de decisao do STF da década de 80

Recurso de Habeas-corpus n° 66.989. Brasilia, DF, 08 de novembro de 1988

y tecrrze j:d;naf ‘_%a/ 602
ERVIGO DE JURISPRUDENCIA
D.J. 02.12.88
EMENTARIO N@ 1526 - 3
§.11.1988 TRIBUNAL PLENC

RECURSO DE HABEAS CORPUS NP 66.989-1 SAQO PAUIO

RECORRENTE : NELSON FELICIANO NOGUEIRA

RECORRIDO : TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE SAO PAULO
EMENTA = - RECURSO DE HABEAS CORPUS. Absolvidce

por crimes contra os costumes cometidos entre setembro de 1986

e margo de 1987, contra menor, e denunciado, meses depois por

crimes idénticos cometidos anteriormente contra a mesma vitima,

n3o se configura o bis in idem. A circunstancia da segunda acdo

delituosa ter desate mais rapido em virtude de ter inicio com a

prisdo em flagrante, nao prejudica novo processo _contra o mesmo

réu, instaurado em virtude de representagdo da mae da menor ,

por motivo de rapto e estupro ocorridos em janeiro de 1986.
Recurso improvido.

ACORDATC

Vvistos, relatados e discutidos estes autos, acordam
os Ministros do Supremo Tribunal Federal, em segunda turma, na
conformidade da ata do julgamento e das notas taquigraficas,
por unanimidade de votos, em negar provimento ac recurso.

Brasilia, 8 de novembro de 1988.

DJACI FALCAO - . PRESIDENTE

.

CARLOS MADEIRA - RELATOR

194
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8.11.1988 SEGUNDA TURMA
RECURSO DE HABEAS CORPUS N? 66.989-1 sE0 PAULO
RELATOR : O SENHOR MINISTRC CARLOS MADEIRA

RECORRENTE :: NELSON FELICIANO NOGUEIRA

RECORRIDO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADC DE SAOQ PAULO

R E L A T 6 R I O

O SENHOR MINISTRO CARLOS MADEIRA - Por denfincia ofere~

cida a 20 de margo de 1987, pelo Promotor Piblico de Guarulhos,

81?%8228 Estado de S3ao Paulo, foi Nelson Feliciano Nogueira acusado da
09892000
00000210 pratica dos delitos descritos nos arts. 220, 148, § 2¢, 213 e

214, combinados com o art. 224, letra ¢, e ainda com o art. 69
do Cdodigo Penal, por haver raptadc e mantido em cidrcere privado
a menor Francis Facioli, desde 25 de setembro de 1986 atd 7 de

margo de 1987, tendo com ela conjunqao carnal.

O Juiz de Direito da Comarca julgou procedente a de-
niincia e condencu Nelson Feliciano Nogueira a sels anos de reclu
s3o. A sentenga, porém, foi reformada, ficando absolvido o réu,
por acdrddc de 18 de novembro de 1987, da Egrégila Sexta Camara

Criminal do Tribunal de Justiga do Estado de sao Paulo.

Em 28 de abril de 1988, nova dentncia foi oferecida con
tra Nelson Feliciano Nogueira dando-o como incurso nas penas dos
arts. 219 e 213, combinados com o art. 69 do Codigo Penal, por
haver raptado a mesma menor Francis Facioli, entre os dias 7 e
11 de janeiro de 1986,'para fins libidinosos. A denlincia foi
oferecida, em razdo de representacao da mae da menor, feita a

Delegacia Policial de Guarulhos em 21 de janeiro de 1986.
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Em razdo da nova denincia, impetrou o acusado habeas
corpus, alegando j& haver respondido a idéntica acusagao, logran-
do absolvigdo em julgamento na Sexta Cdmara Criminal, nada justi-

ficando © novo processo.

A Camara de Férias do Tribunal de Justiga do Estade do
Estado de Sao Paulo denegou a ordem, por considerar que, embora
0s crimes imputados sejam da mesma natureza, praticados contra a
mesma pessoa, ocorreram em eépocas diversas, embora nao distancia-
das. Sucedeu que a ag¢doc penal ja decidida teve andamento célere,

poOr encontrar-se preso o acusado.

Recorre o acusado, negando haver constrangido a menor
e argumentandc que estd sendo submetido a nove vexame, sem a mihni
ma possibilidade de refazer -se do golpe sofrido, pois inclusi-
ve se encontra preso aco lade de delinglientes, sem que se vislumbre

sua responsabilidade peles fatos denunciados.

O Procurador de Justiga ofereceu parecer, afirmando que
a fundamentag¢do do recurso ndo foi apreciada no acdrdao recorrido,

o gue o inviabiliza.

0 Subprocurador-Geral da Republica Valim Teixeira opinou

pelo ndo provimento do recurso, pois, além de inexistir o alegado

bis in idem, a alegag@o de falta de justa causa € matéria que

‘deveri ser deslindada na sentenca a ser proferida na agao penal.

E o relatodorio.
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O SENHOR MINISTRO CARLOS MADEIRA (RELATOR) -~ O parecer
do Procurador -de Justiga, oferecido quando do julgamento do ha-

beas corpus, fixa com exatiddo a hipbtese, ao dizer:

"No processo ora em curso, responsabiliza-se

o Paciente por fatos ocorridos entre 07 e 11 de janei-

ro de 1986 (fls. 06/v.). A representacao da mde da
ofendida & data do dia 21 daquele mé&s e ano {(fls. 27/
28), tendo sido desde logo aberto inguérito policial

(£ls. 27), no qual fol oferecida denfincia somente nes
te ano, em 28 de abril (fls. 06v.). J& na segunda hi-
potese, porgue decorrente de prisdo em flagrante, a
tramita¢do foi muito mais rapida, tanto assim gue hou-
ve transito em julgado, sendo pois gdefinitiva a absol-
vicdo do Paciente (fls. 18/22). Os fatos objeto des-
te segundo caso ocorreram entre 25 de setembro de 1986

01526030
833333888 (aproximadamente) e 07 de marco de 1987 (fls. 07/08),
01510360 nao se confundindo, portanto, com agueles apurados no

primeiro inquérito, embora em ambos se cuide de rapto
e de estupro, e os sujeitos ativo e passivo sejam os

mesmos . "

(Fls. 45-46)

Cabe acrescentar gquenc primeiro processo, em que © re-
dorrente foi acusado de manter a menor em carcere privado, a Ca-
mara julgadora teve come conflitante a prova, pois as testgmunhas
da defesa atribuiam a menor a iniciativa de ir morar em compa-—

nhia do réu.

No caso qgue deu origem ao processc cujo trancamento se

pleiteia, neste habeas corpus, a acusagdo & de gue a menor . foi
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levada a um lugar ermo e al deflorada pelo paciente, causando-lhe
lesdoes corporais leves. Tinha a menor, entdo, apenas 14 anos, e
na segunda oportunidade em que foi levada velc paciente, ja& conta
va 15 anos. Na hipdtese do processo em curso, a acusagao in-
clui o rapto da menor e o estupro, figurando o concufso, o} gue
torna mais grave a situagao do paciente, em virtude da cumulativi

dade da pena, a teor do art. 222 do Codigo Penal.

NZo hi, assim, o alegado bis in -idem, em ordem a tran-—

car a agdo penal.
Nego provimento ao recurso.

E o meu voto.



095005800
067513000
007920130

ANEXO G - Trechos da decisdo do STF da década de 90

Recurso Especial n°® 79201. Brasilia, DF, 24 de marc¢o de 1997

- -_%t('rf‘t . Z(W . dg,/q‘a

RECURSO ESPECTIAL N°® 79201 - DF [REGZ.: $5/0058067-5)

RELATOR O EXMO., SR. MINISTRD EDSON VILDIGAL

RECCRRENTE : MINISTERIC PUBLICC DO DISTRITCO FEDERAL E TERRITORICS
RECCRRIDO : WENSTEIN RAW

ADVOGADO : JEFFERSCN RODRIGUES BELLOMO

EMENTA
DPENAL. CORRUPGCAQ DE MENORES. CRIME MATERIAL

1. A corrupgdc de menores é crime material, exigindo
para sua configuracgio a demonstragdo de gue a vitima
velo realmente a se corromper.

2. Recursc ndo conhecido.

aCcOdRrRDAO

Vistos, relatades e discutidos estes autos, acordam
o8 Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga, na
conformidade dos veotos e das notas taguigrdficas a segulr, por
maioria, ndo conhecer do recursc. Votaram com © Relator, os 8Srs.
Ministros José Dantas, (Cid Flaguer Scartezzini e José Arnaldo. Votou
vencido o Ministro Felix Fischer.

Brasilia-DF, 24 de margo de 1997. (data de
julgamento)

q________;;;__h‘\g—sz—i—'{741_;9—___—"

MINISTRC EDSON VIDIGAL, Presidente e Relator
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5% TURMA: 24.03.97

RECURSC ESPECIAL N° 79201 - DF (REG.: $5/0058067-5)

RELATOR : O EXMO. SR. MINISTRO EDSON VIDIGAL

RECORRENTE : MINISTERIC PUBLICO DO DISTRITC FEDERAL E TERRITORICS
RECORRIDO : WENSTEIN RAW

ADVOGADO : JEFPERSON RODRIGUES BELLCMO

RELATORTIO

0 EXZMO. SR. MINISTRO EDSON VIDIGAL: Conheceram-se pelo
“disque-amizade” e logo marcaram encontro para o© dia seguinte.
Wenstein Raw, 29 (vinte e nove) anos, casado, fol até a casa onds
Regilene de Freltas, 16 {(dezessels) anos, trabalhava come doméstica.
Conversaram e ele prometeu voltar outro dia. Voltou; desta vez
trazendo uma fita de video pornografice. Assitiram ao filme e, em
seguida, J& no corredor dos guartos, Wenstein passcu a beijar e
acariciar o corpo de Regilene. Nua e excitada, 2la ndo resistiu mais
acs impulscs da libido, deixandc-o penetrar o©o seu corpo ainda
virgem.

Denunciado por corrupcdo de menores (CP, Art, 218 c/c Art.
226, 1I1II), a sentenca absclveu o réu, com base no CPP, Art. 286, VI,
ac fundamento de que a vitima j& era corrompida.

0 Tribunal de Justig¢a do Distrite Federal e Territdrios

negou provimento a Apelacfo do Ministéric Plblico, em Acdrdido assim

ementado:
“CORRUPCEO DE MENORES’ - DELITO NAO CARACTERIZADO -
NECESIDADE DE TER SAIDO DE FATOA CORROMPIDA DE S5EU
ENVOLVIMENTC COM O AGENTE - INTELIGENCIA DO ART. 218 DO
CP.

A infracdo penal tipificada no art. 218 do Cddigo Penal
nic se caracteriza se a vitima ndo sofreu influfncia de
ordem moral, capaz de modificar sua personalidade.
Negou-se provimentc ao recursc. Decisdo undnime.”

Agora, Recursc Especial do o6rgdo ministerial, alegando

violagdo ao CP, Art 218, além de divergéncia jurisprudencial.
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Sustenca gqgue ¢ Acdrdio, ac considerar a menor A
corrompida,pelo simples fatoe de ter consentido na relagdo sexual,
inverteu a presuncgdo de inocéncia, pois, na verdade, deveria militar
a seu favor a presungdc de gue ndo era corrompida.

Admitido na origem o recurso, com as contra-razfes vieram
o8 autes.

O Ministério Piblico opinou pelo ndo conhecimento ou, se
conhecido, pelo improvimento.

Relatei.
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RECURSO ESPECIAL N° 79201 - DF {REG.: 95/00%58067-5)

RELATCR : O EXMO. SR. MINISTRO EDSON VIDIGAL

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITC FEDERAL E TERRITORIOS
RECORRIDD : WENSTEIN RAW

ADVOGADG : JEFFERSON RODRIGUES BELLOMO

vVoTO

O EXMC. SR. MINISTRCO EDSON VIDIGAL: Senhcores Ministros,
pelas alineas “a” e "“¢” do permissivo congtitucional, insurge-se ©
recorrente contra o entendimentc do Acdrdic, de gque & exigivel para
a configuragdo do delito de corrup¢do de menores, a prova da efetiva
corrupcdo da vitima.

E conhecida a controvérsia acerca do tema, havende duas
correntes distintas na Zurigprudéncia.

Para a primeira corrente, o© crime de corrupgdo de menores
& de natureza formal, bastandc a préatica do ate libidinoso para sua
configuracio.

Uma segunda corrente defende o entendimento de gque trata-
se de delito material, s& se verificando com o efetivo estade de
corrupcdo da vitima.

Esta segunda corrente & a gque tem predominadc nos
Tribunais, inclusive nesta Corte. A propésite, decidiu a 5* Turma no
Eesp 10848 - 8P, Relator para Acdrddo, Ministro Cid Flaguer

Scartezzini, DJ 0%/12/91:

“PENAI, - CORRUPCEQ DE MENORES - CRIME MATERIAL. - O
DELITO DO ART. 218, C.P., E ESSENCIALMENTEZ MATERIAL,
EXTGINDO PARA SUA CONFIGURACAC, A PROVA EFETIVA DA
CORRUPGAO DO MENOR - RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO.”

E também a 6* turma, no Resp 12651 - 8P, Relatcr Ministro

Lulz Vicente Cernicchiaro, DJ 16/10/91:

“RESP - CORRUPCﬁO DE MENORES - CARACTERIZACAO - CRIME
MATERIAL - CRIME FORMAL - © CRIME DE CORRUPGAOQ DE MENORES
{CP, ART. z218) INDICA DUAS CONDUTAS - CORROMPER E
FACILITAR A CORRUEGAO. NO PRIMEIRO CASC, TEM-SE CRIME

r'"——’S:E;h-______
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MATERIAL (O RESULTADO CONFIGURA DANO AOQ BEM JURIDICO); NO
SEGUNDO, CRIME FORMAL (0O RESULTADO CONSISTE NC PERIGO -
PROBABILIDADE DO DANC AQ OBRJETC JURIDICO). O DIREITC FENAL
DA CULPA REPUDIA QUALQUER PRESUNCﬁO DE FATC. ESTE, COMO
ACONTECIMENTO DA EXPERIENCIA, EXISTE OU NAO EXISTE. NAO SE
CENSURA NINGUEM PORQUE DEU CAUSA A UM EVENTO jyytel
ACONTECIDO."”

Na vedade, o crime previstco no CP, Art. 218, ndo decorre
da simples préatica do atc libidinoso, pols consiste em corromper ou
facilitar a corrupgdo do menor. Do contrério, o crime consistiria,
como cbserva Celso Delmanto, em praticar ato libidinoso.

E imprescindivel, pois, & caracterizagde do tipo penal, a
demonstragio que a vitima velo realmente a se corromper, sofrendo
influéncia de ordem moral capaz de mudar a sua personalidade.

No caso concreto, como bem salientou o Acdrdio, “nenhuma
prova foi produzida pela acusagio de gue o ato praticade pelc réu
tenha levadoc a ofendida & degradacdo moral®” (fls. 94).

Pela alinea o, o] regursc naoc merece sequar ser
conhecido. 0s paradigmas colacicnados e ¢ Acdrddoc recorrido
apresentam hipdteses fAticas absolutamente diversas.

Assim, ndo conheg¢o do recurso.

E o voto.

_’/ﬁ__h_sr—rj&?\
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Damifio : 02/04/97

RECURSO ESPECIAL NQ 79.201 - DF

vV 0 T O

O SR. MINISTRO JOSE DANTAS: Senhor Presidente, n#o
conhego do recurso em fungdo do crime de que se trata, isto é,
menor de 18 anos e n3do de 14 anos, ndo estando, pois, em causa,

a presungdo juris et de jure que a estes tiltimos protege.

/M
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RECURSO ESPECIAL N° 79.201 - DISTRITO FEDERAL
v o T O

O SR. MINISTRC FELIX FISCHER: Sr. Presidente, a posi-
cio da exigéncia da efetiva corrupcdc é muito problemética. Leva
a uma situacdo paradoxal para casos futuros no sentido de que,
para qualguer evento, aquela Jjovem, gue eventualmente tenha sido
levada por circunsténcias ao ato sexual, serd considerada cor-
rompida. Isso é evidente. Se praticou uma vez o ato sexual, como
é que ela pode ser considerada n3c corrompida? Entendo que o
delito tipificado no art. 218 nic exige a efetiva compreovacdo da
corrupgdc. Nidoc se trata de presuncdoc, trata-se de um crime de
perige para a moral sexual. A norma por tras do tipc quer que os
penalmente respensaveis se afastem da pratica de atos libidinosos
com menores entre 14 a 18 anos. Trata-se de matéria penal pro-
priamente dita. A fYnica questdo due me preocupa € se ela era,
efetivamente, corrompida quando praticou esse ate. Se ndo era,
penso que o recurso deveria ser provido.

Com a devida wvénia, nege provimento ac recurse, mas

pelo exame de prova, Sumula 7.

2



soosans _?,;W, Gyteonad
067543000

007920150 CERTIDAQ DE JULGAMENTO

QUINTA TURMA

206

Nro. Registro: 95/0058067-5 RESP 73201/DF

MATERIA CRIMINAL
Pauta: 24 / 03 / 1997 ' JULGADQ: 24/03/1997
Relator

Exmo. Sr. Min. EDSON VIDIGAL

Presidente da Sessio
Exmo. Sr. Min. EDSON VIDIGAL

Subprocurador-Geral da Repiiblica
EXMO. SR. DR. EITEL SANTIAGO DE BRITO PEREIRA

Secretério {a)
JUNIA OLIVEIRA C. R. E SOUSA

AUTUACAD
RECTE i+ MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS
RECDO : WENSTEIN RAW
ADVOGADD : JEFFERSON RODRIGUES BELLOMO
CERTIDAO
Certifico que a egrégia QUINTA TURMA 80 apreciar o processo

em epigrafe, em sessdc realizada nesta data, proferiu a seguinte

decisao:

A Turma, por maioria, nao conheceu do recurso.

Votaram com o© Relator os Ministros Jose Dantas, Cid Flaguer
Scartezzini e Jose Arnaldo. Votou vencido o Ministro Felix Fischer.

0 referido & verdade. Dou fé.
Brasilia, 24 de margo de 1997

sjﬁumﬁﬁi0(A)
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ANEXO H - Trechos de decistes do STF a partir de 2000

Inquérito n° 2.033-8. Brasilia, DF, 16 de junho de 2004
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COORD. DE ANALISE DE JURISPRUDENCIA

D.J. 17.12.2004
15/0 6/2004 EMENTARION®2177-1 TRIBUNAL PLENO

INQUERITO 2.033-8 DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. NELSON JOBIM

QUERELANTE (S) : GLORIA MARIA GUIMARAES DE PADUA RIBEIRC PORTELLA
ADVOGADO (A/S) : JOSE GERARDO GROSSI E OUTROS

QUERELADO(A/S) : PAULO GERALDO DE OLIVEIRA MEDINA

ADVOGADO (B/S) : SIDNEY F. SAFE SILVEIRA

EMENTA: INQUERITO. CRIME DE AS3EDIO SEXUAL. RECEBIMENTO DE
QUEIXA-CRIME. AUSENCIA DE ELEMENTOS MINIMOS DE PROVA. QUEIXA-CRIME
REJEITADA.

Para ¢ recebimento de gqueixa-crime é necessdrioc que as
alegacdes estejam minimamente embasadas em provas ou, a0 mMenos, em
indicios de efetiva ocorréncia dos fatos. Posicdo doutrindria e
jurisprudencial majoritéaria.

Nao basta que a gueixa-crime se limite a narrar fatos e
circunsténcias criminosas que s8o atribuidas pela querelante ao
gquerelado, sob o risco de se admitir a instauracdo de acdo penal
temeraria, em desrespeito as regras do indiciamento e ao principio
da presun¢ido de inocéncia.

Queixa-crime rejeitada.

Vistos, relatados e discutidos estes autcs, acordam os
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sess3o Plenaria, na
conformidade da ata de Julgamentos e das notas taguigraficas, por

maioria de votos, em rejeitar a queixa.

Brasilia, 16 de junho de 2004,

STF 102.002
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16/06/2004 TRIBUNAL PLENO

INQUERITO 2.033-8 DISTRITQ FEDERAL

RELATOR : MIN., NELSON JOBIM

QUERELANTE (S) : GLORIA MARIA GUIMARAES DE PADUA RIBEIRO PORTELLA
ADVOGADO (A/S) : JOSE GERARDO GROSSI E OUTROS

QUERELADC(A/S) : PAULO GERALDO DE OLIVEIRA MEDINA

ADVOGADO (A/S) : SIDNEY F. SAFE SILVEIRA

RELATORID

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM - (Relator):

1. A QUEIXA-CRIME.
GLORIA MARIA GUIMARAES DE PADUA RIBEIRO PORTELLA,
funcionaria do STJ, oferece queixa crime contra o Ministro PAULC

GERALDC DE OLIVEIRA MEDINA.

Afirma ter ocorrido assédio sexual (art. 216-A do CP

acrescido pela Lei 10.224/01%; fls. 02/05).

Estd na queixa-crime:

* cp.

Assédio sexual

Art. 216-A. Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento
sexual, prevalecendo-se o agente da sua condigd3o de superior hierarquico ou
ascendéncia inerentes ao exercicic de emprego, cargo ou fungdo.

Pena - detengdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

STF 102.002
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16/06/2004 TRIBUNAL PLENO

INQUERITO 2.033-8 DISTRITO FEDERAL

VOTO S/ PRELIMINAR

A Senhora Ministra Ellen Gracie - : O assédio sexual, “sexual
harassment” na versdo original como surgiu na percepgdo para o mundo juridico, ¢
delito em que o bem juridico protegido consiste na dignidade de género da pessoa
ofendida, geralmente, mas ndo exclusivamente, uma mulher. A atuagdo a ser coibida
fere ndo apenas um Sentimento de decoro pessoal, mas se caracteriza como um
exercicio de dominago que causa & vitima prejuizos que decorrem de um retraimento
de sua area de atuagdo, manifestagdo e deservolvimento pessoal, social, mas,
especialmente profissional.

A caracterizacdo e repressdo deste tipo de comportamento néo
quer dizer que temos retorno a “guerra dos sexos” dos primordios do feminismo. A
fase inicial de surgimento de uma consciéncia publica a respeito da existéncia de
direitos prdprios das mulheres — de direitos humanos das mulheres — caracterizou-se
pela viruléncia que geralmente acompanha o pioneirismo. De 1a para ca, todavia,
muito Ja evoluiu a teoria feminista, cujo historico foi bem demonstrado em trabalho
recente do Prof. Roger Raupp Rios'. Da primeira fase, ferreteada pelos criticos como
“anti-masculina, anti-familia e, mesmo anti-feminina” (0 que causou dificuldades de
difusdo do movimento e a rea¢do conhecida como o “backlash” ou retrocesso,
analisado na obra de Susan Faludi)®, passou-se a construgio de uma compreensio de
sociedade em que homens e mulheres possam desenvolver suas potencialidades em
regime de complementaridade e cooperaggo, sem que a um dos géneros se atribua uma
situagio subalterna incompativel com a dignidade humana. A tdo difundida, mas
desatualizada e preconceituosa indagagdo de Freud, responde-se singelamente que as
mulheres desejam ¢ serem reconhecidas e respeitadas em sua condigdo de seres
humanos integrais.

' Rios, Roger Raupp “Por uma Perspectiva Feminista no Debate Juridico™, in “Cademos Themis Género ¢ Direito™, ano 111, n 3
(dez/2002) Porto Alegre, p. 465
* Faludi, Susan “Backlash: o contra ataque na guerra ndo declarada contra as mulheres”, tradugiio de Mirio Fondelli, Rio de Janciro:

Rocco, 2001, p. 458, X
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Dai porque, a versdo atual da teoria feminista corresponde a um
reencontro com a esséncia feminina que para assegurar seu lugar na sociedade ndo
quer, nem precisa de travestir-se ou de renegar caracteristicas proprias.

E é, desta linha mais atualizada que surge a colocagdo do
problema dos limites as manifestagdes de interesse nitidamente sexual nas relagdes
quotidianas, especialmente nas relagdes de trabalho.

Pressuposto da nogdo de assédio sexual é que os géneros
complementares naturalmente se atraiam, o que é absolutamente normal, saudavel e
desejavel e tem assegurado a sobrevivéncia desta espécie tdo fragil que € o homo
sapiens.

E de Shopenhauer em seu “Metafisica do Amor™ a nogdo de que
instintivamente, cada ser humano procura entre as centenas ou milhares de
contemporineos aquele ou aquela que lhe serd geneticamente complementar, numa
pulsdo que ndo ¢ individual, mas corresponde a um esforgo da espécie, em sobreviver e
aperfeigoar-se.

Para disciplinar esta aproximasdo a humanidade tem, ao longo
dos milénios de sua existéncia, construido toda uma intermindvel variag2o de sistemas.
Regras endogimicas e exogimicas, tabus de incesto, restritos e ampliados, regras de
parentesco, etc, fazem o deleite dos antropdlogos de todas as escolas.

Para evitar desvios a tais regras, foram as mulheres sujeitadas a
regimes de reclusdo, sendo fisica, a0 menos, de outras formas de contengdo mais sutis,
decorrentes dos habitos, costumes e sobretudo dos preconceitos sociais.

Nestas condigdes, restrita ao gineceu € ao serralho, metade da
humanidade sofreu limitagdo de seu campo de atuagfio e de sua atividade criativa, o
que reverte em inegavel prejuizo para todos.

* “Mais ce qui en fin de compte attire I'un vers I'autre deux individus de sexe different avec tant de force et si exclusivement, c'est le
vouloir-vivre présent dans toute espéce, qui réalise para anticipation une objectivation de son étre conforme & ses intentions. dans
I"individu que ces deux étres peuvent produire.” Schopenhauer, in “Métaphisyque de L' Amour”, radugio de Marianna Simon, Paris,
Union Génerale D' Editions, 1964, p. 46.

{"Mas o que, afinal de contas, atrai um ao outro dois individuos de sexo diferente com tanta forga ¢ exclusividade é a vontade-de-viver
presente em toda a espécie, que realiza, por antecipagdo, uma objetivagiio de seu ser conforme a suas intengdes, no individuo que esses
dois seres podem produzir.™) .

2
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E muito recente ainda, em termos histéricos, a integracio efetiva
das mulheres em todos os campos de atuagdo. Por isso, ambos os géneros — e ndo
apenas os homens — devem aprender a conviver com a situa¢io nova.

S@o ténues as linhas divisorias e, mais que isso, sdo cambiantes.
Tem a ver com a sub-cultura em que inseridos os participantes e com a sensibilidade
individual.

Por isso mesmo, € dificil sua caracterizagio. A rigida e precisa
tipologia penal tem dificuldade em conviver com tais nuances.

Mas o delito, hoje formalmente introduzido em nosso
ordenamento penal (CP art. 216-A, acrescentado ao Cdigo Penal com a Lei n° 10.224,
de 15/5/01) é dos que merecem a atencio e a -epulsa da sociedade. Merecem
repressdo as praticas que afugentam, inibem e intimidam as mulheres em sua plena
participagdo na vida social e nas relagdes de trabalho. Trata-se de constrangimento
que subrepticiamente se entranha no dia-a-dia, encapsulando suas vitimas em situacfio
de inferioridade e impoténcia.

Por isso mesmo, os indices de sub-notificacdo deste delito sdo
elevados. Na verdade, quase nunca as vitimas venczm a barreira do siléncio, seja por
temerem retaliagdes, seja porque a exposi¢do lhes represente um acréscimo e uma
renovagdo do sofrimento e da humilha¢io sentidos.

Todas estas circunstancias fizeram com que, so recentemente a
prética do assédio sexual ganhasse nome proprio e tipificacio penal. Como se viu,
apenas a Lei n® 10,224, de 15/5/01, o introduziu no ordenamento brasileiro.

Assim também, no plano internacional. Recordo-me que foi em
outubro de 1991, por ocasido do processo de confirmagio pelo Senado norte
americano do entdo candidato indicado a uma vaga na Suprema Corte, o Juiz Clarence
Thomas, que a pratica de vitimizar mulheres mediante aproximagdes, insinuagdes,
galanteios ou demonstragdes outras inoportunas e indesejadas, pela primeira vez
ganhou notoriedade.

Prova disso ¢ que nem mesmo a expressdao que abarcava todas
essas inadequadas manifestacio de interesse era conhecida pelos senadores Norte-
Americanos. Durante os acesos debates de que o Congresso foi palco, ora se falava
em “sexual harassment” ora em “sexual harassment”. O debate judicial a respeito
dessa matéria, mesmo naquele pais, nfo tinha entdo mais de uma década. Crescia,

3
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todavia, a no¢io de que entre os direitos humanos das mulheres encontra-se o de néo
ser molestada na forma de assédio. Calculava-se, aquela época, nos Estados Unidos,
em 5.500 o mimero de causas judiciais em que esta questdo era enfrentada. Tais
demandas canalizavam-se basicamente através das comissdes de Direitos Humanos ¢
da Equal Employment Opportunity Comission EEOC, agéncia governamental cujo
objetivo € o de assegurar a defesa contra discriminagdes no acesso ou no exercicio do
trabalho.

O episddio Clarence Thomas elevou o nivel de consciéncia do
pablico norte-americano a respeito de um problema antigo, mas ao qual até entdo, ndo
se dera importancia ou visibilidade.

A partir dali difundiu-se para o resto do mundo, € a onda
repressora que se seguiu alcangou paroxismos que 0 serviram para desviar o foco de
realidades incdmodas que persistem atuando como barreiras ao pleno desenvolvimento
das mulheres.

Muitos casos, porém, sdo sérios € precisam ser encarados com a
seriedade que merecem. Nos EUA, tanto secretarias estaduais como municipais de
direitos humanos podem receber tal tipo de queixa. Mas, ¢ geralmente a Equal
Employment Opportunity Commission, agéncia federal (curiosamente, dirigida durante
varios anos pelo proprio Clarence Thomas), que as reclamagdes sdo dirigidas.

Geralmente, o que se aconselha as mulheres vitimas desse tipo de
agressao € que ndo abandonem seus empregos, antes de tentarem uma solugdo para o
problema. Também é importante seguir os procedimentos internos da empresa para
comunicagdes as chefias ou ao sindicato respectivo. Se isso ndo for feito, o
empregador, que nos EUA tem responsabilidade solidaria, podera alegar que
desconhecia o fato. Na tentativa de evitar tais ocorréncias e as conseqiientes
indenizagdes, inimeras empresas estabeleceram programas educativos internos. Na
auséncia de providéncias ou de solugdo aceitavel, entram em agdo os orgdos oficiais.
Formulada a queixa, o EEOC tem seis meses de jurisdi¢do exclusiva para, agindo
como instincia mediadora, notificar o empregador, investigar € negociar uma solugdo.
Se, ao término do prazo de 6 meses, nem acordo, nem solugdo foram construidos, a
ofendida podera acionar individualmente, prescrevendo tal direito em 90 dias apds a
declara¢@o do EEOC de que esté liberada para fazé-lo.

Mas, depois de toda a catarse coletiva que o episddio Clarence
Thomas representou para a sociedade Norte-Americana, uma pergunta permanece: O
que € assédio sexual? Onde se encontra o limite enire a brincadeira inconseqiiente ¢ a

4
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ofensa moral? Onde termina uma e onde comega a outra? O grau de subjetividade
torna altamente problematico determinar com os critérios objetivos da tipologia penal
qual ¢ de ser considerado o comportamento sancionavel, qual o que deva ser
considerado como indcuo e penalmente irrelevante. O divisor de dguas é um so,
embora altamente variavel seja a sensibilidade da vitima. Ele estd na auséncia de
alternativas de que disponha a ofendida para fazer cessar um comportamento que lhe
seja desagradavel ou ofensivo. Chave para a determinagéo da efetiva ocorréncia de um
caso de assédio sexual € a determinagdo de que o comportamento repetido e mal aceito
pela vitima venha a estabelecer o que se convencionou denominar de “ambiente
hostil”, ou melhor, “inéspito”, vale dizer um ambiente de trabalho onde a vitima, por-
sentir-se molestada e pouco a vontade vé tolhida sua oportunidade de pleno
desenvolvimento profissional e de encontrar no trabalho que executa a descjada
realizagdo pessoal.

Ndo ha no Brasil um desenvolvimento jurisprudencial desta
matéria. Basearmo-nos em parfimetros de outra sociedade e de outra cultura em
matéria que diz tdo de perto ao “carater nacional” de cada povo ndo é recomendavel.
Mas, as linhas gerais ou os pardmetros acima citados parecem suficientemente
flexiveis para permitir uma adaptagio ao caso concreto.

Na hipdtese, pelo que se verificou do relatério, a requerente nio
estava constrangida a tolerar a continuidade de um comportamento que a desagradava.
E funcionaria concursada que se encontrava exercendo fun¢do de confianga junto ao
requerido. Essa relacdo de confianga € via de mdo dupla e sua quebra desonera a
qualquer um dos participes. Daf porque, ndo constato a presenca de um dos elementos
que poderia caracterizar um caso tipico de assédio sexual, vale dizer, a circunstancia
de que a requerente se encontrasse & mercé do requerido, sem oportunidade de defesa
ou correndo risco de prejuizo econdmico ou profissional. A propria inicial demonstra
que a requerente ja exerceu fungdes semelhantes em diversos outros gabinetes e
poderia colocar-se em qualquer outro setor do Tribunal.

Opostas as duas versdes e mais o fato de nem os documentos
juntados, nem as testemunhas arroladas poderem acrescentar mais nada ao juizo de
probabilidade necessdrio ao desencadeamento de uma agdo penal, embora
reconhecendo que a realidade desse tipo de delito existe e merece ser tomada com a
consideragdo e seriedade devidas, tudo o que foi salientado da tribuna e no voto
proferido me leva a acompanhar Vossa Exceléncia para rejeitar a queixa.

{ STF 102002
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INQUERITO 2.033-8 DISTRITO FEDERAL

VOTO S/ PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO CARL(OS AYRES BRITTO - Senhor
Presidente, fomos todos premiados com a antecipagdo do voto da Sr@®
Ministra Ellen Gracie. As vezes, incidir numa certa atecnia
regimental & até meritério.

Também me convenci de gque ndo ha esse minimo de
suporte probatdério para conferir um tdnus de plausibilidade a
queixa. Estranhei a querelante ndo haver arrolado como testemunha um
56 companheirc de trabalho. Por conta prépria, procurei saber do
posicionamento do Gabinete e tomeli ciéncia de um documento Ja&
publico, embora fora dos autos, falandc exatamente deste apoio ao
querelade e ndo & querelante. E um desagravo, ndo cabe a leitura,
porém assegurc ndo se tratar de um desagjravo insosso ou anddino ou
simplesmente protocolar, mas, sim, de quem toma partido, de quem
conhece os fatos e rechaga peremptoriamente a plausibilidade da
queixa.

Acredito, portante, ndo haver indicios suficientes

para sustentar acusacgdc e acompanho o voto de Vossa Exceléncia.

* ok Kk ok Kk K Kk K
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0 SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Senhor Presidente,
imaginei um julgamento bem mais célere, tendo em conta as balizas
impostas pelo ordenamento juridico, jé& que ndo estamos a apreciar o
tema de fundo da prépria queixa. Creio que ndc cabe, nesta fase
preliminar, proclamar que a querelante ndo fez prova dos fatos
narradeos na inicial.

Defrontamo-nos, Presidente, com um tipo noveo, que
revela como procedimento penalmente condenédvel constranger alguém
com o intuito de obter wvantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se o agente de sua condi¢do de superior hierdrquico ou
ascendéncia inerente ao exercicio de emprego, cargo ou funcdo.

Colhe, do artigo 216, alinea "“a”, do Cdédigo Penal,
determinados aspectos, elementos, e ai vejo, nessa figura penal, um
avanco na cultura, objetivando - muito embora possam constar como
agente o homem ou a mulher - a recuperacdo do que denominado, até
mesme em romance em voga, O sagrado feminino.

0 preceito, o texto legal direciona & liberdade no
trabalho, & liberdade em sentido amplo. Mais do que isso, visa a
preservar a dignidade dagquele - ndo me refiro aqui ao h ou a

mulher - que presta servicos.
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E um crime formal, cujo nicleo é “constranger”. E ai,
realmente, como ressaltado no memorial distribuido pelo profissional
da advocacia ¢que assiste & querelante, mostra-se pertinente a
interpretacdo sistemdtica, considerados outros texteos do Cédigo
Penal, para perquirir-se o alcance do verbo ‘“constranger”; para
delimitar-se a premissa, em si, da incidéncia da norma do artigo
216, alinea “a”, do Coédigo Penal. Esse verbo, ao contrario do que
ocorre com outros dispositives, ndo esté jungido & viocléncia ou &
grave ameaca, ao contrério, portanto, do gue acontece nos artigos
146, 158, 197, 198, 213 e 214 do mesmo Cécéigo.

Indo a mens legis do preceito, assentamos que
“constranger” & palavra sindnima de tolher a liberdade, de
importunar, de forcar, de coagir - e, ai, vem a especificidade -,
valendo-se o agente da hierarquia, da ascendéncia em relagdo 2
vitima.

Quanto & forma de ocorréncia, Presidente, serd que o
assédio se faz na presencga de terceiros? Serd que 0 agente convoca
terceiros para demonstrar a capacidade de conquista, principalmente
guando esta se apresenta extravagante, esdruxula, a discrepar do que
se espera do homem médio? N3o, Presidente, Verifica-se o assédio de
forma dissimulada, na reserva de certo ambiente, entre~ quatro
paredes, presentes apenas © agente - aquele que assedj e a

vitima.
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Senhor Presidente, comecemos fazendo justica ao
advegado. A inicial ndo merece - como ressaltade pelo Procurador-
Geral da Republica - a tarja de inepta. Atende, diria que atende a
mais ndo poder, ac disposto no artigo 41 do Cédigo de Processo
Penal. Conta-se com a exposicdo do fato, as circunstancias, a
qualificacdo do acusado - e que bela qualificac3o tem o acusado -, o
rol de testemunhas, e nele verificamos o nome de trés julgadores, de
trés ministros do Superior Tribunal de Justica. Dir-se-&: mas o que
poderdo esses ministros testemunhar, se eles ndo presenciaram os
fatos, j4 que os fatos teriam ocorrido na reserva de certo ambiente,
apenas entre agente e vitima? Aguardemos, Presidente, a fase
prépria. Aguardemos a oitiva dessas testemunhas; do médico, que ndo
estard aqui pressionado pelo dever profissional de sigilo, j& que em
joge a prépria reputacdo da vitima. Agiardemos que o médico seja
ouvido, que seja ouvida a outra testemunha cujo nome sugere, pelo
menos, tratar-se da pessoa que a inicial revela que seria - ndo sei
se é, mas ndo estamos na fase de definicfo -, dentro do gabinete, a
confidente da wvitima. A peca € irreprochdvel, atende ao figurino
instrumental.

As pessocas envelvidas sdo sérias: a querelante, mulher
casada, mie de dois filhos, integrada a uma familia sdélida, e o

querelado, no caso, ministro de um tribunal superior.

Quanto aos indicios, €& c¢erto, Presidente, e ndo

merecem a apoteose maior; ndo merecem ser potencializados
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agquele que a indicara gque ndc daria mais para continuar com a
relacdo entdo estabelecida. Caberia a querelante comunicar ao
superior? Quem seria o superior da querzlante? O préprio querelado.
Evidentemente, essa comunicacio ndo tinaa lugar, jé& que, visando a
preservar o proprio perfil, a querelante ndo confidenciou sequer o
que vinha ocorrendo - e issc estd na inicial - ao marido.

Senhor Presidente, o ministro Cezar Peluso disse que o
fato pode ter acontecido, ou ndo. Esperemocs a demonstracdo. E o dnus
da prova sobrecai sobre os ombros da querelante? O que pede a
querelante a esta Corte? Simplesmente a oportunidade de provar o
alegado na inicial.

Digo mais: interessa ao querelado ndo uma rejeicdo
pura e simples da queixa, mas que figue extremo de duvidas que esses
fatos ©perniciosos, condendveis, retratados - a meu ver, com
propriedade - na inicial ndo ocorreram.

Dizem que sou um juiz - o leigo diz - benévolo no
campo penal. E vejo gue isso ndo procede, porque voto, apds inumeros
votos pelo ndo-recebimento da queixa-crime, recebendo-a, mas voto
porque homenageio, com todas as minhas forcas, a Constituicio
Federal, no que esta dispde que a lei ndo pode afastar do crivo do
Judicidrio lesdo a direito - e aqui estd em jogo a dignidade da
querelante - nem ameaca de lesdo a direito.

Aguardemos gque, na fase probatdria, os fato igquem

elucidadeos em prol até mesmo do gquerelado, viabilizando, | como eu

b
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disse, o exercicio de um direito pela cuerelante, que é o direito
medular da prépria cidadania: o direito de ingressar no Judicidrio e
ter uma prestacdo jurisdicional apds a instrugdo do processo,
acolhendo ou refutando o pedido inicial.

Pego vénia - e digo que esse é o primeiro caso
enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal e receio gue ¢ artigo 216,
alinea “a”, do Cdédigo Penal torne-se um dispositivo lirico -, para
simplesmente acolher, sem qualguer Jjuizo de wvalor nto a
procedéncia ou improcedéncia, a queixa-crime formulada.

E como voto no caso.

11
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voro

0 SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: O longo itinerario
histérico percorrido pelo movimento feminista, seja em nosso Pais,
seja no &mbito da comunidade internacional, revela trajetdria
impregnada de notdveis avangos, cuja significagdo teve o elevado
propdsito de repudiar praticas sociais que injustamente subjugavam a
mulher, suprimindo-lhe direitos e impedindo-lhe o pleno exercicio
dos miiltiplos papéis que a moderna sociedade, hoje, lhe atribui, por

legitimo direito de congquista.

C movimento feminista -~ que fez instaurar um processo
de inegdvel transforma¢3o de nossas institui¢Ses sociais - buscou,
na perspectiva concreta de seus grandes objetivos, estabelecer um
novo paradigma cultural, caracterizado pelo reconhecimento e pela
afirmagdo, em favor das mulheres, da posse de direitos béasicos

fundados na essencial igualdade entre os géneros.

Todos sabemos, Senhor Presidente, sgem desconhecer o
relevantissimo papel pioneiro desempenhado, entre nés, no passado,
por Carlota Pereira de Queiroz, Nisia Floresta, Bertha Lutz,

Chiquinha Rodrigues e Maria Augusta Saraiva, dentre outros grandes
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vultos brasileiros do processo de afirmagdo da condig3o feminina,
que, mnotadamente a partir da década de 1960, verificou-.;ta um
significativo avan¢o na discussfo de temas intimamente. Jigados &
situagdo da Mulher, registrando-se, no contexto desse processo
histérico, uma sensivel evolugdo na abordagem das questdes de
género, de que resultou, em fungdo de um incessante movimento de
carater dialético, a superagdo de velhos preconceitos culturais e
sociais, que impunham, arbitrariamente, a4 mulher, mediante
incompreensivel resisténcia de natureza ideoldgica, um inaceitdvel
tratamento discriminatdério e excludente, que lhe negava a
possibilidade de protagonizar, como ator relevante, e fora do espago

doméstico, os papéis que até entdoc lhe haviam sido recusados.

Dentro desse contexto histérico, a mistica feminina,
enquanto sinal visivel de um processo de radical transformagio de
nossos costumes, teve a virtude, altamente positiva, consideradas
as adversidades enfrentadas pela mulher, de significar uma decisiva
resposta contemporénea aos gestos de profunda hostilidade, que,
alimentados por uma irracional sucessdc de fundamentalismos - quer
os de carater teoldgico, quer os de indole politica, quer, ainda, os
de natureza cultural -, todos eles impregnad;as da marca da
intoleré@ncia e que culminaram, em determinada etapa de nosso
processo social, por subjugar, injustamente, a mulher, ofendendo-a

em sua inaliendvel dignidade e marginalizando-a em sua posigio de
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pessoa investida de plenos direitos, em condigdes de igualdade com

gualquer representante de género distinto.

Cabe ter presente, bem por isso, neste ponto, ante a
sua extrema importincia, a Declaragdo e Programa de Ag¢do de Viena,
adotados pela Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos promovida
pela Organizag¢do das Nag¢des Unidas (1993), na passagem em que esse
instrumento, ao reconhecer que os direitos das mulheres, além de
inalienaveis, “constituem parte integral e indivisivel dos direitos
humanos universais” (Capitulo I, item n. 18), deu expressio
prioritaria & “plena participagdo das mulheres, em condigdes de
igualdade, na vida politica, civil, econémica, social e cultural nos
niveis nacional, regional e internacional (...)" (Capitulo I,

item n. 18).

Foi com tal propésito que a Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos instou, de modo particularmente expressivo, que “as
mulheres tenham pleno e igual acesso aos direitos humanos e gque esta
seja uma prioridade para os Governos e as Na¢gbes Unidas”,
enfatizando, ainda, “a importdncia da integragdo e plena
participagdo das mulheres como agentes e benefici.érias do processo
de desenvolvimento...”, tudo isso com a finalidade de pdér em relevo
a necessidade “de se trabalhar no sentido de eliminar todas as

formas de violéncia contra as mulheres na vida piiblica e privada, de
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eliminar todas as formas de assédio sexual, exploragdo_e trafico de
mulheres, de eliminar preconceitos sexuais na administragdo da
justiga e de erradicar quaisquer conflitos gque possam surgir entre
os direitos da mulher e as conseqiiéncias nocivas de determinadas
prdticas tradicionais ou costumeiras, do preconceito cultural e do

extremismo religioso” (Capitule II, “B", n. 3, itens ns. 36 e 38 -~

grifei).

Esse mesmo compromisso veio a ser reiterado na
Declaragdo de Pequim, adotada na IV (Conferé&ncia Mundial sobre a
Mulher, realizada na capital da Repiliblica Popular da China (1995),
quando, uma vez mais, proclamou-se que praticas e atos como 0
assédio sexual “sdo incompativeis com a dignidade e o valor da
pessoa humana e devem ser combatidos e eliminados”, conclamando-se
os Governos na urgente adogdo de medideas destinadas a combater e a
eliminar todas as formas de violéncia e de constrangimento “contra a
mulher na vida privada e piblica, quer perpetradas ou toleradas pelo
Estado ou pessoas privadas” (“Plataforma de Agdo”, Cap. IV, “I”,
item n. 224), especialmente quando tais atos traduzirem abuso de
poder, tal como expressamente reconhecido nessa Conferéncia

Internacional sobre a Mulher:

“A violéncia contra a mulher constitui obstdculo a
que se alcancem os objetivos de igualdade,
degenvolvimento e paz. A violéncia contra a mulher

-
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viola e prejudica ou anula o desfrute por parte dela
dos direitos humanos e das liberdades fundamentdis. A
inveterada Iincapacidade de proteger e promover esses
direitos humanos e liberdades nos casos de violéncia
contra a mulher é um problema gque preocupa '@ todos os
Estados e exige solugdo. (...).

A expressdo ‘violéncia contra a mulher’ se refere a
qualquer ato de violéncia que tem por base o género e
gue resulta ou pode resultar em dano ou sofrimento de
natureza fisica, sexual ou psicolégica, inclusive
ameacas, a coergdo ou a privagdo arbitraria da
liberdade, quer se produzam na vida ptiblica ou privada.
Por conseguinte, a violéncia contra a mulher pode
agsumir, entre outras, as seguintes formas:

b) a violéncia fisica, sexual e psicolégica no
nivel da comunidade em geral, inclusive as
violagdes, os abusos sexuais, o assédio e a
intimidagdo sexuais no trabalho (...).

Os atcs ou as ameagas de violéncia, quer ocorram no
lar ou na comunidade, perpetrados ou tolerados pelo
Estado, dinfundem medo ¢ inseguranga na vida das
mulheres e constituem obstaculo & obtengdo da
igualdade, do desenvolvimento e da paz. O medo da
violéncia, ineluindo o assédio, € um constrangimento
permanente para a mobilidade da mulher, que limita o
seu acesso 4as atividades e recursos bdsicos. A
violéncia contra a mulher estd associada a um elevado
custo social, sanitdrio e econémico tanto para o
individuo como para a sociedade. A violéncia contra a
mulher €& um dos mecanismos socials fundamentails
mediante os quais a mulher é forgada a uma posigdo de
subordinagdo comparada com a do homem. (...).

A violéncia contra a mulher é uma man;festaqao das
relagdes de poder historicamente desiguais entre
mulheres e homens, que tém causado a dominagdo da
mulher pelo homem, a discriminag¢do cdntra a mulher e a
interposigdo de obstdculos ao seu pleno
desenvolvimento. A violéncia contra a mulher ao longo
do seu ciclo vital deriva essencialmente de habitos
culturais, em particular dos efeitos prejudiciais de
algumas praticas tradicionais ou consuetudindrias e de
todos os atos de extremismo relacionados com a raga,
sexo, o idioma ou a religido, gque perpetuam a condigdo

D
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de inferioridade conferida & mulher no seio da familia,
no local de trabalho, na comunidade e na sociedade.

(...).

As mulheres podem tornar-se vulneriveis dsvioléncia
perpetrada por pessoas em posigdo de autoridade tanto
em situagSes de conflito como de ndo-conflito. (...).”
(*Plataforma de Agdo”, IV, “D", itemns ns. 112, 113,
117, 118 e 121 - grifei)

O eminente Embaixador José& Augusto Lindgren Alves, em

lapidar reflexdo critica sobre o tema pertinente & condigdo feminina
("RelagBes Internacionais e Temas Sociais - A Década das
Conferéncias”, p. 240/241, item n. 7.6, 2001, Fundagdo Alexandre de
Gusmdo, Brasilia), expendeu consideracdes extremamente relevantes
gsobre o processo de afirmagfio, expansfo e consolidagdo dos direitos
da Mulher no século XX, analisando-os em fungdo das diversas
Conferénciae internacionais promovidas sob a égide da Organizagdo

das Nag¢des Unidas:

“Seja pelo desenvolvimento de sua situagdo em
grande parte do mundo, seja nos documentos oriundos de
cada uma das quatro grandes conferéncias da ONU a ela
dedicadas nas trés dltimas décadas, o caminho
percorrido pela mulher no século XX, mais do que um
processo bem-sucedido de auto-ilustragdo no sentido
kantiano - da qual a mulher efetivamente equiparada ao
homem prescindiria e a mulher biolégica per se ndo
necessitaria -, evidencia uma capacidade de auto-
-afirmagdo, luta e conquista de posi¢Ses inigualdveis
na Histéria. O fato € tdo evidente que sua reiteragdo
goa lugar-comum. Mais interessantes parecem 0§ marcos
conceituais de tal evolugdo.

Na descrigdo de Miriam Abramovay, o desenvolvimento
conceitual subjacente 4 prixis do feminismo passou, nas
iltimas duas décadas, dos enfoques reducionistas que

e
[
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A viabilidade da presente queixa-crime, desse modo{ estd
a depender da andlise de quest@o - que reputo de inegavel relevincia -
consistente na identificag¢fo, ou ndo, de justa causa, apta aslegitimar
a instauragdo da presente agdo penal, considerados os elementos
probatdérios, que, apresentados pela parte acusadora, destinam-se,
ainda que minimamente, a demonstrar a possivel e eventual ocorréncia,

no plano fatico, das condutas narradas pela ora querelante,

E preciso ter presente, neste ponto - consideradas as
gravissimas implicagBes éticas e juridico-sociais que derivam da
instauragdo, contra quem quer que seja, de “persecutio criminis" -,
que se impde, por parte do Poder Judicidrio, rigido controle sobre a
atividade persecutéria do Estado, em ordem a impedir gque se
instaure, contra qualquer acusado (n3o importando de quem se trate),
injusta situag8io de coagdo processual, pois, ao érg3o da acusacio
penal (cuide-se de parte piblica ou de parte privada), ndo assiste o
poder de deduzir, em juizo, imputagdo criminal desvestida de um

minimo suporte probatério.

Dai a adverténcia, que, fundada no magistério
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal,. cumpre jamais

desconsiderar:

“A imputagdo penal nido pode ser o resultado da
vontade pessoal e arbitrdria do acusador. O Ministério

~N\
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Dai a razdo de ser desta fase preliminar de controle
jurisdicional da acusagdo penal, concebida, precisamente, para
impedir a instauragdo de lides temerdrias ou para obstar a abertura
de procedimentos destituidos de base probatdria fundada em elementos
minimos de convicgdo, os quais, embora insuficientes para a
formulagdo de um juizo condenatdéric, mostrem-se aptos a fundamentar

um juizo positivo de admissibilidade da pega acusatdria.

Ndo se pode ignorar que, com a pratica do ilicito
penal, acentua a doutrina, "a rea¢do da sociedade ndc é instintiva,
arbitrédria e irrefletida; ela € ponderada, regulamentada,
essencialmente judicidria" (GASTON STEFANI e GEORGES LEVASSEUR,
“Droit Pénal Général et Procédure Penale”, tomoc II/1, 9°* ed., 1975,
Paris; JOSE FREDERICO MARQUES, “Elemeﬁtos de Direito Processual
Penal”, wvol. 1/11-13, itens 2/3, Forense), tude a justificar o
ponderado exame preliminar dos elementos de informagdo, cuja
presenga revele-se capaz de dar consisténcia e de conferir
verossimilhanga &s imputac¢des consubstanciadas em queixa-crime ou em
deniincia, sob pena de esta fase introdutéria do processo penal de
conhecimento transformar-se em . gimples exercicio burocriatico de um

poder gravissimo gue fol atribuidc aos juizes e Tribunais.

16 —
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Dentro desse contexto, assume relevo indiscutivel o
encargo processual que, ao incidir sobre o 6rgdo de acusagéo pénal -
seja ele o Ministério Pdblico, seja ele o particular -, impde-lhe o
énus de demonstrar, ainda que superficialmente, porém com fundamento
de relativa consisténcia, os fatos constitutivos sobre os gquais

assenta-se a pretensdo punitiva do Estado.

0 fato indiscutivelmente relevante, Senhor Presidente,
é que, no Ambito de uma formagdo social organizada sob a égide do
regime democratico, n#o se justifica, sem qualquer base probatédria
minima, a instaura¢do de qualquer processo penal condenatério, que
deve sempre assentar-se - para que se qualifique como ato revestido
de justa causa - em elementos que se revelem capazes de informar,
com objetividade, o 6rgdoc judicidrio competente, afastando, desse
modo, diividas razodveis, sérias e fundadas sobre a ocorréncia, ou

ndo, dos fatos descritos em pega acusatéria.

Meras conjecturas (que sequer podem conferir suporte
material a qualquer imputacdo), simples declara¢des pessoais,
desacompanhadas de quaisquer outros elementos indicidrios que as
possam corroborar, ndo se revestem, em sede judicial, de idoneidade
juridica, nem legitimam, em conseq@éncia, a instauragdo de

persecuc¢do penal.

17 e
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Ndo questiono, Senhor Presidente, a eficgcia probante
dos indicios, mas enfatizo que a prova indicidria - ainda que para
viabilizar um juizo prévio de admissibilidade da acusagdg penal -
deve ser convergente e concatenada, ndo excluida por contra-indicios,
nem abalada ou neutralizada por eventual dubiedade que possa emergir
das conclusBes a que tal prova meramente circunstancial dé lugar, sob
pena de o acolhimento judicial desses elementos probatdrios
indiretos, cquando precdrios, inconsistentes ou impregnados de
equivocidade, importar em incompreensivel transgressdo ao postulado

constitucional da ndo-culpabilidade.

Disso decorre, portanto, Senhor Presidente, que, com
base em simples e unilaterais alega¢des pessoais, ou com apoio em
mera suspeita, ninguém pode ser legitimamente processado em nosso
sistema juridico, tal como ja& o reconheceu este Supremo Tribunal

Federal:

“Inquérito. Queixa-crime. Alega¢fes desapoiadas de
indicios ou suspeitas fundadas. Juizo de delibacio.
Condigdo de procedibilidade (inexisténcia) .
Inviabilidade. Rejeigdo da queixa-crime e arguivamento
do inquérito.”

(Ing 112/8P, Rel. Min. RAFAEL MAYER - ‘grifei)

“Queixa-crime.

- Tratando-se de agdo penal privada, sua andlise,
na fase de recebimento ou ndo dela, se circunscreve ao
crime gue €& apontado na queixa como praticado pelo
querelado.

18
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acompanhada de um minimo de provas que demonstrem a sua_viabilidade”

(grifei) .

Irrepreensivel, sob tal aspecto, o magistério de
EDUARDO ESPINOLA FILHO (“Cédigo de Processo Penal Brasileiro
Anotado”, wvol. I/475, item n. 106, 2000, Bookseller), para quem
“(...) ndo & toleravel haja, na queixa ou na denidincia, abstrag¢do
completa dos elementos de convicgdo, aos quais se faz referéncia
(...). Isso, porque é elementar, em processc criminal, que a
dentincia ou Gqueixa deve apresentar-se devidamente iInstruida”

(grifei).

Ni3o ignoro, Senhor Presidente, que a exigéncia de
instrugdo probatdria da pega de acusagio penal deve ser mitigada
quando se tratar, como no caso, de delitos contra a liberdade
sexual, os quails, por sua natureza mesma, n@o se apresentam de modo

ostensivo.

Também ndo desconhego, Senhor Presidente, que o delito
de assédio sexual, em particular, traz profundas dificuldades no que
se refere a efetiva demonstragido de sua ocorréncié, tal como o tem
reconhecido o magistério da doutrina (PAULO JOSE DA COSTA JR.,

“Comentdrios ao Cédigo Pemal”, p. 723, item n. 1, 7* ed., 2002,

Saraiva; JULIO J. MARTINEZ VIVOT, “Acoso Sexual en las Relaciones

32 <:ij/”\\__b4__ﬁw,
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Laborales”, p. 61, item n. 19, 1995, Editorial Astrea; CEZAR ROBERTO
BITENCOURT, “Assédio sexual: Contribuigio Juridico-Normativa da
Globalizagdo”, in “Assédio Sexual”, coord. de DAMASTO E. .DE JESUS e

LUIZ FLAVIO GOMES, p. 38/39, item n. 9, 2002, Saraiva).

Todas essas peculiaridades inerentes aos delitos contra
a liberdade sexual, em geral, e ao crime de assédio sexual, em
particular, ndo podem afastar, no entanto, como precedentemente ja
enfatizado, o prévio controle judicial da validade e da legitimidade
da instaura¢do de determinado procedimento penal condenatério, eis
que, conforme corretamente acentuado por ROMULO DE ANDRADE MOREIRA
(*0 novo delito de assédio sexual”, in “Repertdrio IOB”, caderno 3,
n. 18.340), “acima da palavra da vitima hd o principio da presungdo
de inocéncia do acusado, de forma que aguela deverd ser corroborada

por um minimo de lastro probatério (...)" (grifei).

No caso destes autos, ndo posso deixar de reconhecer,
com a devida vénia, a absoluta falta de justa causa da presente
queixa-crime, que deixou de ser imnstruida com elementos probatdrios
minimos, cuja presenga - ao respaldar, zinda que em sede de sumiaria
cognigdo, as alega¢gdes unilaterais e isoladas da'ora querelante -
pudesse representar um inicio consistente de elementos informativos
evidenciadores da materialidade e da possivel autoria do fato
delituoso descrito na peg¢a acusatodria.

A
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Sendo assim, pelas razBes expostas, pego vénia para, ao
acompanhar o voto do eminente Relator, rejeitar, por aukéncia de

justa causa, a presente queixa-crime.

£ o meu voto.

o

34
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