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1 INTRODUCAO

O ser humano, tal como existe, € cercado de direitos e garantias que lhes
sao fundamentais, estes reiteradamente apregoados por juristas e pela sociedade
em geral.

Apesar de ndo serem efetivamente aplicados, os chamados direitos e
garantias estédo vinculados ao ser humano de forma intrinseca, sendo indissollveis a
existéncia digna do individuo e o respeito aqueles.

Segundo Lenza, ha diferencas entre os termos “direitos” e “garantias”. O
primeiro trata-se de “bens e vantagens prescritos na norma constitucional”’, enquanto
0 segundo “sdo os instrumentos através dos quais se assegura o exercicio dos
aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente os repara, caso violados” (2010,
p. 741). Desta forma, temos que ambos sado indispensaveis ao ser humano a fim de
garantir sua existéncia digna.

Com a devida vénia, ressalte-se, no entanto, que os chamados “direitos” vao
muito além daquilo expressamente ou implicitamente previsto em qualquer
Constituicdo. Estes encontram-se, como ja dito, de forma inerente a pessoa
humana, sendo um direito natural de cada individuo.

Sendo assim, os direitos humanos, mais que uma “tendéncia juridica” atual,
sao valores e limites que devem ser respeitados para que cada um possa viver com
o minimo de dignidade.

Todavia, com relacdo a direitos e garantias, ha interessante apontamento
que se pode observar. Apesar de impropriamente serem colocados dessa forma,
visto que ndo existe qualquer hierarquia entre todos os direitos do ser humano, que
devem ser vistos e respeitados de maneira igualitaria, alguns destes merecem
destaque em sua tutela. E o caso, por exemplo, do direito & vida e ao sigilo de
correspondéncia. Impossivel compactuar que ambos merecem a mesma repressao.
Com efeito, ao cominar as penas relativas aos delitos que os afetam, o Cédigo Penal
respeita tal proporcionalidade, dando ao Homicidio punicdo mais grave frente a
cominada ao crime de Violacdo de Correspondéncia.

! Graduanda no curso de Direito pelo Centro Universitario de Araras “ Dr. Edmundo Ulson” — UNAR.
Email: adrieligm@hotmail.com



Sob outra perspectiva, historicamente, alguns direitos sdo, de certa maneira,
mais presentes que outros, tal como o direito a vida, a liberdade, a satude. Nesse rol
esta incluida também a sexualidade.

Como expde Greco, no que tange a protecdo dos aspectos sexuais dos
individuos, esta seria, na realidade, direito a dignidade sexual, intrinseca ao conceito
de dignidade da pessoa humana (2011, p. 611). Sendo assim, mais que liberdade
de escolha de como, quando e com quem se dara a préatica de qualquer agédo de
cunho sexual, o ser humano possui direito a dignidade de sua sexualidade, da forma
como quiser exprimi-la.

Contudo, para adquirir a protecdo atualmente existente, passou-se por
diversos momentos histéricos que fizeram com que tal crime tivesse o conceito,
proporgao, repercussao e repressao conhecidas.

A evolucdo da punicdo ao estupro acompanha o desenvolvimento das
garantias que o ser humano adquiriu paulatinamente frente ao Estado e, de maneira
particular, caminhou junto com o progresso da mulher na sociedade, seu papel e
relevancia.

2 IDADE ANTIGA

Sabe-se que desde os primdrdios da humanidade ha a divisédo entre macho
e fémea, homens e mulheres, motivo pelo qual advém conosco a questdo da
sexualidade.

Entretanto, os relatos de maior verossimilhanca tracados sobre as relacdes
entre 0S sexos e as questdes sexuais em si vem da chamada “ldade Antiga”.

Apesar da existéncia de diversas sociedades distintas no decorrer desse
periodo histérico, algumas caracteristicas lhes eram comuns. A composi¢cdo das
comunidades em clas familiares, patriarcais; o grande contraste entre a vida no
campo e na cidade, onde residiam os individuos de maior nivel cultural sdo
exemplos de situagdes idénticas entre as civilizagoes.

No tocante a justica, cada sociedade era regida por leis de sua criacao,
guardando a semelhanca de geralmente serem aplicadas pelos individuos mais
velhos do sexo masculino, os patriarcas, que possuiam superioridade e dominio
sobre 0s consanguineos de sua tutela, principalmente sobre as mulheres. A “justica”
maxima ficava nas maos do rei, que, na maioria das civilizacdes antigas, era visto
como autoridade de Deus ou dos deuses na Terra, a quem todos deviam completa
submissao.

Focaremos apenas em algumas sociedades desse periodo histoérico,
exemplificativamente, a fim de analisar a violagéo a liberdade sexual, do contréario, o
presente artigo tomaria dimensdes além de sua proposta.

2.1 Direito Germanico

De acordo com Oliveira



para o Direito Germanico, era imprescindivel que a mulher ofendida
fosse virgem. Exigia-se também o uso da violéncia para com a
ofendida. Definitivamente o crime de estupro ndo era consumado se
a violéencia empregada fosse contra mulher “deflorada”. [sic]
(OLIVEIRA, 2008)

2.2 Direito Mesopotamico: O Cédigo de Hamurabi

Diz-se que o Cdédigo de Hamurabi foi a primeira aglutinacdo de normas
escritas de toda a humanidade.

A lei trazia previsbes acerca da violacdo sexual. Segundo a lei 130° da
compilacdo, “Se alguém viola a mulher que ainda ndo conheceu homem e vive na
casa paterna e tem contato com ela e € surpreendido, este homem devera ser
morto, a mulher ira livre” (CODIGO DE HAMURABI).

Notéria é a forma pela qual a mulher era tratada, como propriedade do
individuo masculino. Depreende-se tal situacdo da leitura dos termos “que vive na
casa paterna’; havia a posse do patriarca sobre as pessoas do sexo feminino que
tutelava.

Ademais, ainda da detida leitura daquele trecho, € possivel visualizar o que,
de fato, a norma em questdo buscava proteger: a moral do patriarca frente a
sociedade, pouco importando a situacao do ofendido e sua sexualidade.

Por fim, como incansavelmente sera visto, apenas poderia ser sujeito ativo
do crime em comento o homem; em contrapartida, apenas a mulher virgem, que
vivia na casa do pai e, desta forma, era pura aos olhos da comunidade, ocuparia o
polo passivo do delito. Excluidas estavam todas as pessoas que ostentavam
caracteristicas diferentes destas.

2.3 Direito Hebraico: A Biblia e Os Dez Mandamentos

Desconsiderando qualquer aspecto religioso, a Biblia, como livro cujo
conteudo relata acontecimentos histéricos, traz diversos regramentos estipulados
pelos integrantes da sociedade hebraica.

Perceptivel também a posi¢céo inferior com que a mulher era considerada,
devendo submissao ao homem.

Por outro lado, a sexualidade era rigorosa; para que uma mulher pudesse se
casar, o requisito essencial € que nunca tivesse tido relagdes sexuais, do contrario,
improvavel que contraisse matrimoénio.

A virgindade era tida como um “presente” ao futuro esposo, além de sinal de
pureza e respeito. Por conseguinte, o “objetivo” de uma moca era se casar e dar
filhos a seu marido.



Ressalte-se ainda que os casamentos na sociedade eram negociados pelos
genitores do futuro casal.

Tendo em vista tais consideracdes, semelhantemente ao Cddigo de
Hamurabi, 0 que se percebe nessa civilizacdo é que a protecdo que recaia sobre a
sexualidade tutelava a honra do patriarca a quem a mulher pertencia, sua palavra e
promessa a outro patriarca, de que entregaria a moca virgem, propria para o
matrimonio.

A principio, prevé “Os Dez Mandamentos” em Deuteronémio 5:18 e 21.:

E chamou Moisés a todo o Israel, e disse-lhes: Ouve, 0 Israel, os
estatutos e juizos que hoje vos falo aos ouvidos; e aprendé-los-eis, e
guarda-los-eis, para os cumprir.

[..]

Nao adulteraras.

[..]

N&o cobicaras a mulher do teu proximo (BIBLIA).

Outras passagens biblicas trazem, especificamente, a punicdo para aquele
gue violasse a liberdade sexual da vitima, como podemos notar a seguir, no livro de
Deuteronémio 22:22-29:

Quando um homem for achado deitado com mulher que tenha
marido, entdo ambos morrerdo, o homem que se deitou com a
mulher, e a mulher; assim tirards o mal de Israel.

Quando houver moca virgem, desposada, e um homem a achar na
cidade, e se deitar com ela,

Entdo trareis ambos a porta daquela cidade, e os apedrejareis, até
gue morram; a moc¢a, porquanto ndo gritou na cidade, e 0 homem,
porquanto humilhou a mulher do seu proximo; assim tirards o mal do
meio de ti.

E se algum homem no campo achar uma moca desposada, e o
homem a forcar, e se deitar com ela, entdo morrera s6 o homem que
se deitou com ela;

Porém a moca ndo fards nada. A moca ndo tem culpa de morte;
porque, como o homem que se levanta contra o seu proximo, e lhe
tira a vida, assim é este caso.

Pois a achou no campo; a moca desposada gritou, e ndo houve
guem a livrasse.

Quando um homem achar uma moca virgem, que ndo for desposada,
e pegar nela, e se deitar com ela, e forem apanhados,



Entdo o homem que se deitou com ela dard ao pai da moca
cinquenta siclos de prata; e porquanto a humilhou, lhe sera por
mulher; ndo a podera despedir em todos os seus dias (BIBLIA).

Apenas figurava como sujeito passivo a mulher virgem. Cabe demonstrar a
relevancia do consentimento ou ndo da vitima, visto que, caso a mulher gritasse na
cidade, local onde haviam pessoas que poderiam escuta-la, apenas o homem
infrator seria punido. Do contrario, se permanecesse silente, dar-se-ia seu
consentimento, ocasido em que a punic¢éo recairia sobre ambos.

Ademais, havia ainda a presuncdo da violéncia, nos casos em que o delito
ocorria no campo. Tendo em vista que se tratava de local onde, ainda que a moca
chamasse por socorro, dificilmente seria ouvida, a punicdo apenas recairia sobre o
sujeito ativo, presumindo-se, desta forma, que a mulher ndo consentira com a
pratica sexual.

Por fim, interessante relato encontra-se no Livro de Génesis, Capitulo 19,
caso em que, além do incesto, houve ainda a violacdo sexual praticada por duas
mulheres face ao préprio genitor. E a histdria de LG, conforme descrita por Marino e
Cabette:

Narra a passagem biblica, em Génesis, capitulo 19, a historia de L6
e a destruicdo de Sodoma e Gomorra, cidade considerada
moralmente degradada. Conforme a palavra, L6 era juiz no local e
tinha uma esposa e duas filhas, tendo sido livrado do lugar destrutivo
pela misericérdia divina, levando consigo sua familia, para que ndo
perecesse em meio as injusticas. [...]

Ao sair de Sodoma e Gomorra, L6 fugiu para um monte, numa
cidade chamada Zoar [...] e o local que habitara foi destruido por
enxofre e fogo[...]. A mulher de L6 olhou para tras e se converteu
numa estatua de sal [...].

L6, entdo, subiu de Zoar e habitou no monte com suas duas filhas
em uma caverna [...]. Como seus futuros maridos haviam perecido na
destruicdo [...], elas, para perpetuar a descendéncia, mantiveram
relacbes sexuais com o proprio pai, alcoolizando-o com vinho [...].

[..]

Ambas engravidaram, dando a luz Moabe e Ben-Ami [...] (MARINO;
CABETTE, 2012, p. 276-277).

Ainda segundo os autores, as condutas das filhas, atualmente, poderiam ser
tipificadas no art. 217-A, paragrafo 1°, segunda parte, do Cddigo Penal, pois o pai
apresentava-se alcoolizado e inconsciente, tendo, desta forma, sua resisténcia
completamente retirada (MARINO; CABETTE, 2012, p. 277).

2.4 Direito Grego e Romano

Conhecidas por “Antiguidade Classica”, Grécia e Roma sao as principais
influéncias daquela época no atual Direito brasileiro.



No que tange as questdes sexuais, em ambas as civilizagbes era aceito pela
populacao a diversidade em suas praticas.

A Grécia é marcada pela divergéncia dentro de sua propria constituicdo
social. Com surgimento das chamadas polis, as antigas cidades gregas, algumas
legislacbes especificas foram criadas para atender a necessidade de cada uma
delas. Visivel exemplo de tal contraste esta na comparacéo entre Atenas e Esparta.
Apesar disso, a maior parte das poélis respeitava a legislacdo geral grega
(PORTINHO, 2005).

A violéncia sexual, a principio, era punida apenas com multa.
Posteriormente, a lei fora modificada, agravando a pena para a violagéo, aplicando a
morte (PORTINHO, 2005).

De acordo com Margolis, “alguns ainda argumentam gue na Grécia Antiga o
estupro era direito de dominio do homem” (2006, p. 30).

Roma é caracterizada por estar voltada para o estudo juridico. Enquanto na
Grécia valorizava-se a filosofia, em Roma os estudos do Direito eram o foco da
comunidade.

Nas relacdes entre os géneros, notério o poderio que o homem exercia
sobre a mulher. O “pater familias” exercia espécie de direito de propriedade sobre os
membros de seu cla. O marido tinha 0 mesmo dominio sobre sua esposa.

Roma foi a responsavel pelo surgimento do termo “stuprum”. “A
palavra ‘stuprum’ na referida lei [...] designava como crime a conjunc¢ao carnal ilicita
com mulher virgem ou vilva honesta, mas tal conjuncdo ndo poderia ter violéncia”
(PORTINHO, 2005).

Segundo Capez, “Em Roma, passou-se a punir 0s crimes contra a moral,
cabendo ao pater familias a repressao” (2011, p. 19).

2.5 Aspectos Gerais

Apesar de todas as previsOes e protecdes legais durante a Antiguidade,
dificil era a efetiva repressdo da violéncia sexual. A mulher era vista como
responsavel pela ocorréncia do delito, além de, por muitas vezes, haver a acusacao
de ela ter consentido com a pratica sexual.

Além disso, a posicao superior do homem fazia com que as punicdes fossem
afastadas. A alta posicdo social do infrator também gerava desinteresse em apurar,
de fato, o ocorrido, culpando-se a vitima pelo crime.

3 IDADE MEDIA

Marcada pelo predominio do pensamento religioso, a ldade Média €
considerada por muitos como “ldade das Trevas”, onde o pensamento cientifico era,



além de desvalorizado, também punido. A mentalidade da época era governada pela
Igreja, que também tratava das questdes legislativas.

Ademais, o fim das cidades e a criacdo de “feudos” fazia com que cada um
desses nucleos tivesse seu préoprio regimento, criado pelo senhor feudal.

Capez afirma que, nessa época, “0 direito canbnico atingiu a repressdes
nunca dantes cogitadas, punindo até o mero pensamento e o desejo” (2011, p. 19).

O individuo do sexo feminino ainda era visto como inferior, acrescentando-se
a elas o rotulo de causadoras dos males da humanidade. Dela provinha todo o
comportamento animalesco, vil, devendo ser subjugada por ser naturalmente
perversa (BUENO; SOUZA, 2012).

Diz-se que, nesse periodo, apenas os delitos de cunho sexual praticados
contra criangcas eram efetivamente punidos; quanto as mulheres, por vergonha,
devido ao status social do agressor ou por medo de sofrer represalias e penalidades,
acabavam por manter em segredo tais acontecimentos.

De outra banda, a virgindade era exaltada, simbolo de autocontrole, pureza
e santidade.

Quanto ao homem, salvo em questbes de homossexualidade e de
danos imateriais, era isento de culpa.

[..]

Além do mais, a filosofia da época pregava que contrariar a natureza
causava danos a saude, devido a isso, muitos casos de estupros nao
eram censurados, e principalmente, um sinal de virilidade
(ROSSIAUD apud BUENO; SOUZA, 2012).

Figurava como sujeito passivo do estupro tdo somente a mulher virgem.
Elemento subjetivo para a consumacao do delito era o efetivo emprego de violéncia
fisica. “Portanto, a mulher jA casada ou que ja tivesse praticado ato sexual com
homem caracterizando a conjuncdo carnal, estava proibida de ser sujeito passivo
deste delito” (HUNGRIA apud PORTINHO, 2005).

4 IDADE MODERNA

Apos o lento fracasso da forma de governo do periodo feudal, trazendo a
ascensado da burguesia nas sociedades, passou-se também a desvalorizacdo do
pensamento religioso. O despontar do pensamento racional é a grande
caracteristica da ldade Moderna, em que o conhecimento era a base para todo e
gualquer assunto, inclusive o Direito.

Neste periodo historico surgem os primeiros esbocos da defesa dos direitos
humanos. Chamados pela doutrina de Direitos Humanos de Primeira Geracao,
documentos histéricos datados a partir do século XVII trazem a ideia da garantia a
liberdade, com énfase na questao civil e direitos politicos (LENZA, 2010, p. 740).



Apesar da grande evolucdo apresentada, a maioria destes direitos
conquistados restringiam-se a pessoa do homem.

Sob tal perspectiva, quanto ao crime de estupro, temos que ainda era eivado
de preconceitos que cercavam a mulher, como podemos ver adiante.

Segundo Capez, por influéncia de alguns renomados pensadores
racionalistas, como Voltaire, “houve intenso movimento de descriminalizacdo de
varios delitos sexuais” (2011, p. 19).

Em seu estudo, Marino e Cabette levantam alguns apontamentos, de acordo
com a doutrina de Nelson Hungria, relatando as ideias de Voltaire sobre a
dificuldade na ocorréncia de conjuncdo carnal quando apenas um homem
constrangia a mulher ao ato. Segundo tal pensamento, a vitima conseguiria livrar-se
da agressdo iminente com apenas alguns movimentos da bacia, de um lado para
outro.

Os autores ainda expdem:

Ratificando essas afirmacdes, Vigarello traz comentarios de Fournel,
Voltaire e Diderot, vale conferi-los:

“Qualquer que seja a superioridade das forcas de um homem sobre
as de uma mulher, a natureza forneceu a esta inumeraveis recursos
para evitar o triunfo de seu adversario.” (FOURNEL, 1775, p. 82-83
apud VIGARELLO, 1998, p. 47-48)

“Quanto as mocas ou mulheres que se queixassem de ter sido
estupradas, penso que bastaria contar-lhes como uma rainha evitou
outrora a acusacdao de uma queixosa. Ela tomou uma bainha de
espada e, movimentando-a continuamente, mostrou a dama que
seria impossivel por a espada na bainha. Ocorre com o estupro o
mesmo que com a impoténcia; ha certos casos que os tribunais
nunca devem conhecer.” - a fisica dos corpos bastaria para
convencer 0s juizes; o argumento do consentimento e naturalizado, a
anatomia intuitiva transformada em critério de verdade. (VIGARELLO
apud MARINO; CABETTE, 2012, p. 273)

5 O BRASIL: HISTORICO DE LEGISLACOES

A legislagcéo brasileira, de modo geral, seguiu rumos parecidos com os de
outras sociedades. Ha a influéncia direta de Portugal, por conta da colonizacéo que,
por sua vez, inspirou-se em outros paises da Europa, principalmente no Direito
Italiano.

Sabe-se também que antes mesmo da colonizacdo, a populacéo indigena ja
habitava em nosso pais. Contudo, os relatos histéricos concretos sobre a aplicacéo
de regramentos no Brasil datam de periodo posterior ao descobrimento.

5.1 Direito Indigena: Primordios



Bueno relata que o Direito Penal brasileiro comeca ter seus esbocos nas
atitudes de enfrentamento de conflitos dos antigos indigenas. “Sup8em alguns
autores que as condutas violadoras de valores comuns como, verbi gratia, a
covardia em combate, o incesto, etc. estariam sujeitas a puni¢cao” (BUENO, 2008, p.
141).

Notéria a previsao do crime de incesto, sendo possivel afirmar, desta forma,
a existéncia de punicdo a violacdo sexual, ainda que timidamente, pelos antigos
indigenas. Entretanto, dificil delimitar de que forma ou quais motivos ensejavam tal
reprimenda.

5.2 Periodo Colonial
5.2.1 As Ordenacdes do Reino: Afonsinas, Manoelinas e Filipinas.

O Brasil, enquanto colbnia, ndo possuia liberalidade para criar legislacdes
proprias, sendo regido pelas leis vigentes em Portugal. Nesse periodo, o pais tinha
por legislacdo as Ordenacgbes, respectivamente, as Afonsinas, Manoelinas e
Filipinas.

No que tange a estes regramentos, ndo houve sua efetiva aplicacdo no
territério brasileiro, que acabara de ser descoberto (BUENO, 2008, p. 142-145).
Apesar disso, sabe-se que havia a previsao do crime de estupro.

E relevante apontar que, neste periodo, a virgindade da mulher ndo era
requisito essencial para a configuracdo do crime, visto que as referidas leis nao
faziam essa distingéo.

Todavia, fato € que raros eram 0s casos onde havia a efetivacdo da norma
na sociedade. Em se tratando de codificacao feita sob governo monarquico, é sabido
gue pessoas ocupantes de altos cargos eram, muitas vezes, isentas de quaisquer
penalidades.

5.3 Brasil Império: O Caodigo Criminal do Império, d e 1830

A legislacdo penal advinda no ano de 1830 é marcada pelas mudancas
legislativas. Conforme dispde Bueno, alguns autores a consideram a melhor lei
penal ja criada no Brasil. Apds grave erro judiciario ocorrido na vigéncia deste
cbdigo, atribui-se também ao periodo o banimento da pena de morte de nosso
ordenamento juridico, salvo excecOes, sendo substituida pela pena de galés
(BUENO, 2008, p. 147-150).

O Cdédigo Criminal de 1830, no capitulo dos crimes contra
a seguranca da honra, compreendia o coito com mulher
virgem, menor de 17 anos (art. 219), a copula, mediante
violéncia ou ameacas, com qualquer mulher honesta (art.
222) e a sedugdo de mulher honesta, menor de 17 anos,
com copula carnal (art. 224). A pena do estupro, mediante
violéncia ou ameaca, era a mais grave: prisao de 3 a 12
anos e, cumulativamente, dote da ofendida. O art. 222



estabelecia a reducdo da pena para 1 més a 2 anos se a
vitima fosse prostituta (SIQUEIRA apud MOLINA, 2008).

Desta forma, podemos notar o despontar da previsdo do atual crime de
Estupro de Vulneravel, visto que o crime apresentava reprimenda mais severa caso
a vitima possuisse menos de dezessete anos de idade. Sob outra 6tica, houve o
regresso no tocante a menor penalidade imposta ao infrator que violasse vitima
prostituta.

5.4 Direito Penal Republicano: O Cédigo Penal de 18 90

Com o advento da Republica, nova legislagdo penal fez-se necessaria a fim
de exterminar determinados crimes que tinham por tutela o poder imperial, além da
necessidade psicoldgica da populacdo sobre a certeza em ndo serem mais regidos
por algo que remetesse ao periodo monarquico.

Neste periodo histérico, impulsionado pela Revolucao Industrial, o mundo
vivenciou a preocupacdo com a tutela dos “Direitos Humanos de Segunda Geragao”,
que “privilegiam os direitos sociais, culturais e econémicos, correspondendo aos
direitos de igualdade” (LENZA, 2010, p. 740). llusério é, no entanto, imaginar que
essa igualdade era aplicavel a todo e qualquer ser humano.

Surge aqui o movimento de abrandamento das penas, buscando-se a
ressocializacdo do condenado, conforme tendéncia mundial (BUENO, 2008, p. 151).

Com relagdo a violéncia sexual, adotava-se o titulo “Dos Crimes contra a
Seguranca da Honra e Honestidade das Familias e Ultraje Publico ao Pudor”. As
penas estipuladas para esses delitos eram de prisdo celular, de um a seis anos e
dote, sendo reduzidas para seis meses a dois anos caso a ofendida fosse meretriz
(MOLINA, 2008).

Esse cadigo, no entanto, € carregado de falhas, sendo utilizada legislagéo
extravagante para corrigi-lo. Em virtude disto, no ano de 1932, o Desembargador
Vicente Piragibe condensou tais leis, transformando-a em Consolidagédo das Leis
Penais. Quanto ao estupro, sua penalidade néo foi modificada (BUENO, 2008, p.
150-153).

5.5 O Cédigo Penal de 1940

Atualmente vigente, o Cddigo Penal de 1940 € o que se prolongou por maior
tempo no Brasil.

E o momento da histéria em que surgem os “Direitos Humanos de Terceira
Geracao”, em que “o ser humano é inserido em uma coletividade e passa a ter
diritos de solidariedade” (LENZA, 2010, p. 740).

Cabe lembrar que, em todas as codificacdes até agora expostas, inclusive
na de 1940, o crime de estupro era visto como ofensa a moral da sociedade e das
familias. Assim, a dignidade sexual da vitima era colocada em segundo plano, pois a
protecdo da norma versava apenas sobre a moral e reputacédo da familia perante a
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sociedade, principalmente com relacdo as mulheres. Completamente
desconsiderados 0s aspectos pessoais e de dignidade da vitima.

Intitulado de “Dos Crimes contra os Costumes”, o Titulo VI do Cddigo Penal
de 40 previa, em sua redacao original, no art. 214, in verbis: “Constranger mulher a
conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameacga’. Inexistente, entdo, a
necessidade de a vitima ostentar a condicdo de virgem ou “honesta”. O
constrangimento de qualquer mulher & cépula vaginica contra sua vontade
configurava o crime em comento. A pena era de reclusdo, de trés a oito anos
(CODIGO PENAL, 1940).

Contudo, inadmissivel a figura do homem como sujeito passivo, bem como
da mulher como sujeito ativo. Em se tratando de conjuncéo carnal, a possibilidade
da ocorréncia do delito restringia-se ao homem como autor e a mulher ofendida.
Alguns autores afirmam que era possivel, no entanto, a autoria mediata de mulher,
ou ainda sua participacao.

J& as praticas sexuais diversas da conjuncao carnal faziam parte do extinto
crime de “Atentado Violento ao Pudor”.

Por fim, importante ressaltar, ainda, a existéncia da presuncédo de violéncia,
caso a vitima fosse menor de 14 anos, possuisse deficiéncia mental ou se nao
pudesse oferecer resisténcia no momento dos fatos.

6 O CRIME DE ESTUPRO NA ATUALIDADE

Com as modificacdes implantadas, primeiramente, pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente e apdés pela Lei n° 12.015/09, o Cddigo Penal inovou o Titulo VI,
nomeando-o de “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual” e, em seu primeiro
Capitulo, trouxe a nomenclatura “Dos Crimes contra a Liberdade Sexual”.

Dessa maneira, evidente o deslocamento do ambito da protecdo a honra,
familia, moral e bons costumes para a protecdo da dignidade sexual da vitima,
trazendo-a como centro protetor da norma.

Ademais, outras modificaces pela Lei de 2009 podem ser apontadas.

O estupro, antigamente abrangendo apenas a pratica de conjunc¢éo carnal,
agora abarca qualquer ato sexual diferente da copula vaginica, de acordo com a
redacdo atual do art. 213, que prevé: “Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameacga, a ter conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso” (CODIGO PENAL, 1940).

Nesse prisma, note-se que o delito de Atentado Violento ao Pudor fora
extinto, falando-se em estupro, quer trate-se de conjuncdo carnal, quer seja outro
ato libidinoso.

Qualquer mulher pode figurar como vitima, sem distincdo. Mas a verdadeira
inovacdo penal surge na possibilidade de a mulher ser autora imediata do estupro,
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constrangendo também o homem a praticar ato libidinoso, inclusive, a introducao
peniana em seu 6rgao genital.

Desta situacdo, no entanto, diversos paradigmas faticos podem ocorrer,
como, apenas a titulo de exemplo, sobre qual seria a protecédo juridica dada ao
homem ofendido caso a autora engravidasse.

Além disso, de acordo com o artigo 217-A, também introduzido na legislacéo
penal brasileira com a modificacdo de 2009, qualquer ato sexual praticado com
menor de 14 anos € considerado estupro, tendo violéncia presumida,
independentemente de consentimento da vitima. Aplicar-se-ao estas penas, ainda,
caso o ofendido seja individuo que ndo possui discernimento para a pratica do ato
por enfermidade ou deficiéncia mental ou que, naquele momento, ndo pode oferecer
resisténcia.

A presuncao de violéncia é absoluta.

“A tendéncia na doutrina era emprestar valor relativo a essa presuncgao. (juris
tantum), corrente esta minoritariamente partilhada pela jurisprudéncia” (NORONHA
et al. apud CAPEZ, 2011, p. 83).

Contudo, ap06s polémico julgado realizado pelo Superior Tribunal de Justica
em 2012, em que se decidiu pela absolvicdo de homem que praticou ato sexual com
prostitutas que contavam, a época dos fatos, com 12 anos, usando como argumento
as circunstancias das ofendidas, tal relativizacdo tornou-se aberragéo juridica, tendo
sido totalmente reformado o ac6rddo pelo Supremo Tribunal Federal. Assim,
dificilmente a relativizacdo serd novamente aplicada.

A seguir, nota publica emitida pela Secretaria de Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica em repudio ao ato do STJ:

Sobre a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), que inocentou
um homem da acusacédo de ter estuprado trés meninas de 12 anos
de idade, sob a alegacdo de que a presuncao de violéncia no crime
de estupro pode ser afastada diante de algumas circunstancias, a
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
(SDH/PR) informa que encaminhara solicitagdo ao procurador Geral
da Republica, Roberto Gurgel, e ao Advogado-Geral da Unido, Luiz
Indcio Adams, para que analisem medidas judiciais cabiveis para
reversao desta deciséo.

Entendemos que os Direitos Humanos de criancas e adolescentes
jamais podem ser relativizados. Com essa sentenca, um homem foi
inocentado da acusacdo de estupro de trés vulneraveis, o que na
pratica significa impunidade para um dos crimes mais graves
cometidos contra a sociedade brasileira. Esta decisdo abre um
precedente que fragiliza pais, mées e todos aqueles que lutam para
cuidar de nossas criancas e adolescentes.

Sobre o0 acérdéo do TJ de S&o Paulo, que manteve a absolvicdo do

acusado, com a justificativa de que as vitimas, a época dos fatos, “ja
estavam longe de serem inocentes, ingénuas, inconscientes e
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desinformadas a respeito do sexo”, consideramos inaceitavel que as
préprias vitimas sejam responsabilizadas pela situacdo de
vulnerabilidade que se encontram. Confiamos que o Poder Judiciario
brasileiro fara uma reflexdo sobre os impactos dessa deciséo e tera
condicbes de reverté-la, garantindo os Direitos Humanos de criancas
e adolescentes (NUNES).

Apesar dos respeitaveis entendimentos, em algumas situacdes especificas,
no entanto, a aplicacdo da presuncao absoluta € sinbnimo de completa injustica. O
que dizer de casos em gque vitima e autor mantém relacionamento estavel e, apesar
da pouca idade, tém completo discernimento dos atos que praticam? Seriam
puniveis pela pratica do crime em tela?

7 NOVO CODIGO PENAL: O QUE VIRA?

De acordo com o Projeto de Lei para um novo Cddigo Penal, ha a
continuacdo da defesa da integridade sexual das vitimas. Ha, ainda, a previsdo de
novos tipos, quais sejam, a “Manipulacdo e Introducdo de Objetos” e o
“Molestamento Sexual’, em sua forma simples e também no tocante aos
vulneraveis.

TITULO IV

CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL
Capitulo |

Crimes contra a liberdade sexual

Estupro

Art. 180. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a pratica de ato sexual vaginal, anal ou oral:

Pena — priséo, de seis a dez anos.

Paragrafo Unico. Se o agente pratica o crime mediante mais de
uma das condutas descritas no caput, a pena sera aumentada
de um terco a dois tercos, sem prejuizo da aplicacéo de outras
causas de aumento previstas neste Titulo.

Manipulacéo e introducdo sexual de objetos

Art. 181. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a suportar a introducéo vaginal ou anal de objetos:
Pena — priséo, seis a dez anos.

Molestamento sexual

Art. 182. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, ou se aproveitando de situacdo que dificulte a defesa
da vitima, a pratica de ato libidinoso diverso do estupro vaginal,
anal e oral:

Pena — priséo, de dois a seis anos.

Paragrafo Unico. Se o molestamento ocorrer sem violéncia ou
grave ameaca, a pena sera de um a dois anos.

[.]
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Estupro de vulneravel

Art. 186. Manter relacdo sexual vaginal, anal ou oral com
pessoa que tenha até doze anos:

Pena — priséo, de oito a doze anos.

§ 1° Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta
abusando de pessoa portadora de enfermidade ou deficiéncia
mental, ou de quem, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia ou ndo possui 0 necessério discernimento.

Aumento de pena

§ 2° A pena sera aumentada de um sexto até a metade se
resultar gravidez ou doenca sexualmente transmissivel.

§ 3° Se 0 agente pratica o crime mediante mais de uma das
condutas descritas no caput, a pena sera aumentada de um a
dois tergcos, sem prejuizo da aplicacdo de outras causas de
aumento previstas neste Titulo.

Manipulacao ou introducao de objetos em vulneravel

Art. 187. Realizar manipulacdo vaginal ou anal ou introduzir
objetos em pessoa que tenha até doze anos:

Pena — priséo, de oito a doze anos.

Molestamento sexual de vulneravel

Art. 188. Constranger alguém que tenha até doze anos a
pratica de ato libidinoso diverso do estupro vaginal, anal ou
oral:

Pena — priséo, de quatro a oito anos.

Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem pratica a
conduta abusando de pessoa portadora de enfermidade ou
deficiéncia mental, ou de quem, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia ou ndo possui O necessario
discernimento (ANTEPROJETO, 2012).

Note-se que, para que haja a configuracao de estupro de vulneravel, houve
a diminuicdo da idade da vitima de quatorze para doze anos. Contudo, tal
diminuicdo ndo soluciona a problematica que envolve a questdo, conforme retro
exposto.

8 CONCLUSAO

O desenvolvimento histérico do crime de estupro caminha com a
consolidacéo dos direitos que versam sobre a dignidade da pessoa humana e ainda,
intimamente, com a afirmacao do papel da mulher na sociedade.

Conforme visto, a mulher possuia carater de mero objeto ou posse de seu
tutor ou patriarca, sendo considerada inferior ao individuo do sexo masculino. Por
conseguinte, figurava como elemento secundéario dos delitos sexuais, sendo o
ofendido imediato o homem a quem era subordinada.

No transcorrer das diversas épocas da histéria da humanidade, o individuo
do sexo feminino passou a ser reconhecido, paulatinamente, como “ser humano”,
dotado de dignidade a ser resguardada, pleno possuidor de direitos. Neste prisma
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encontram-se as modificacdes quanto a tipificacdo do Estupro, que passou a atribuir
a mulher o papel de legitima vitima da violagao sexual.

Ademais, tamanha fora a evolugdo que, em nossa legislacdo atual, o sujeito
ativo do crime pode, inclusive, ser do sexo feminino. Da andlise deste pequeno
ponto podemos concluir pelo grande avanco da figura tipica que, apesar de ainda
eivada de preconceitos, comeca a moldar-se de forma a efetivamente proteger o
ofendido.

Apesar disso, ainda estamos longe de alcancar a verdadeira justica, se €
que possivel, quanto a este crime, visto que remanescem diversas questdes em que
doutrina e jurisprudéncia nado foram ainda capazes de solucionar de maneira
propicia.

Casos em que as vitimas sdo subjugadas, expostas a humilhacdo por nédo
apresentarem reacdes tipicas de quem sofrera violéncia sexual ou simplesmente por
ndo se adequarem a um prototipo pré-concebido de sujeito passivo sao
extremamente comuns. S8o notérias também as inimeras situacdes em que as
vitimas precisam submeter-se a fim de apurar a materialidade do delito, tais como
exames de corpo de delito, extremamente constrangedoras e que geram a vitima
novo molestamento, fendmeno este denominado “vitimizacdo secundaria’” no
processo penal.

Sob outra perspectiva, as punigcbes previstas para o delito ganham
desproporcionalidade ante algumas questdes, como a ja levantada invalidade do
consentimento da vitima chamada “vulneravel’. Sabe-se que em incontaveis
circunstancias ha o pleno discernimento das atitudes tomadas por parte do menor
tido como vulneravel.

Os progressos adquiridos através dos tempos, resultado de lenta evolucéo e
renovacdo de pensamentos nao podem perder-se ou estagnar-se. Faz parte do
Direito, como fruto das relagdes sociais, a constante modificacdo, atendendo as
necessidades do todo. Desta forma, resta a sociedade e aos juristas a solucéo de
todos estes impasses. Ainda que objetivo utépico, o escopo da construcdo do Direito
deve ser a justica; nestes casos, a existéncia de efetiva punicdo aos verdadeiros
criminosos e 0 amparo as vitimas de forma a, ao menos, tentar reduzir os impactos
fisicos e psicolégicos por elas sofridos.
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