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RESUMO

Nélson Hungria persiste como um dos maiores nomes do Direito Penal e da Criminologia como um
todo. Diante disso, seus pensamentos e ensinamentos continuam a ser disseminados pela importancia
atribuida a tal doutrinador. O presente artigo objetiva questionar a interpretagdo feita pelo autor, dentro
de sua linha de pensamento critico, aplicando-se a teoria feminista atual, ¢ comparando com os
direitos atribuidos a mulher. Nesse sentido, foi escolhido o crime de estupro, objeto de estudo nos
Manuais de Direito Penal do supracitado autor para se analisar a figura do feminino, bem como o
tratamento dado as vitimas desta conduta criminosa. Em um primeiro momento, ha o resgate da
evolugdo historica dos "Crimes contra os costumes". Depois, busca-se apresentar o crime de estupro,
suas caracteristicas, apresentado os diversos esteredtipos determinados pelo autor as vitimas.
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1 INTRODUCAO

Nélson Hungria Hoffbauer, um dos mais influentes juristas da época da instituicdo da
lei n°® 2.848/40, atual Codigo Penal brasileiro que, inclusive, ajudou na formulacdo da mesma,
veio a publicar doutrinas que tratavam de interpretar as leis penais, ao tempo que,
indiretamente, ditavam normas sobre moral e costumes.

Hungria era um jurista tdo atuante que também participou da elaboragcdo do Codigo de
Processo Penal, da Lei de Contravengdes Penais e ainda da Lei de Economia Popular. Seus
Comentarios ao Cddigo Penal, distribuidos em 8 volumes, direcionaram os posicionamentos
de geragdes de juristas brasileiros e “constituiram referéncia obrigatoria para a compreensao
de nosso sistema juridico penal”. (PINTO, 2011, p. 1).

Na época em que viveu Hungria, o texto original do Codigo Penal, de 1940, definia os
crimes contra os costumes como transgressoes de regras que vinham a ferir os bens juridicos:
moralidade publica, bons costumes, pudor publico, e também a dignidade da pessoa.

Assim, o presente artigo fard uma analise sobre o pensamento do supracitado
doutrinador e sua influéncia na aplicacdo da lei, ressaltando a perspectiva da tutela da
liberdade sexual da mulher, que protegia a virgindade: principal representante da moralidade

da mesma e de sua familia.

2 METODOLOGIA

Primeiramente fez-se uma pesquisa bibliografica sobre o tema como um todo que
se processou paralelamente a uma familiarizagdo com as acepgdes dos sentimentos de
misoginia e machismo. Em seguida, foram feitas leituras sobre a figura do feminino e da

mulher na sociedade, dando énfase as formas como as mesmas eram punidas pela legislacao

criminal.
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As informagdes angariadas foram, entdo, analisadas concomitantemente com o0s
escritos de legislagdo, que tratavam do poder de punir, verificando-se assim, autores
ancestrais, modernistas e contemporaneos, juristas, filosofos, socidlogos, antropologos e

tantos outros que se sujeitam a teorizar sobre esse assunto.

Foi necessario destacar a relevancia sociologica, uma vez que foi a propria
sociedade que fez com que se desenvolvesse a justica e punibilidade, no momento em que
questionou lhes era aplicado como pena, e também, juridica, com o surgimento em si, do

Direito Penal e Processual Penal.

Finalmente, objetivou-se descrever e investigar, com pesquisa e estudo aprofundado
do problema pricipal e dos problemas nele contidos que foram apresentados no titulo. Para tanto,
utilizando-se os métodos quantitativo e qualitativo, quais sejam: pesquisas de leis,
jurisprudéncias, simulas, entendimentos de doutrinadores do universo do Direito, aplicados nos
contetidos explorados; bibliografia pertinente através de artigos, revistas, jornais, artigos e

periodicos, sendo, com isso uma pesquisa bibliografica e documental.

3 BREVE HISTORICO DOS CRIMES SEXUAIS

O registro mais remoto do crime de violéncia sexual ¢ datado no art. 130 do Cédigo de
Hamurabi, com o seguinte texto: “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 ird livre”. O crime era definido como um atentado a familia e a doacao sexual, ¢ o

condenado incorreria em pena pecuniaria.
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Na regido da India, o Cédigo de Manu, reconhecido junto com o Cédigo de Hamurabi
como uma das primeiras legislacdes punitivas do mundo, define o crime de estupro como a
pratica daquele que faz violéncia a uma mulher. Sendo assim, o legislador indiano culminava
uma pena corporal para tal delito.

No Egito antigo, a punicdo para os que praticassem crimes sexuais, consistia na
mutilagdo do 6rgdo sexual. J& na Roma Antiga, era aplicada a pena capital, uma espécie de
multa.

Nesse sentido, as primeiras normas de assisténcia a mulher contra os crimes sexuais
ndo tinham um objetivo de proteger a dignidade em si, mas, sim de outro “bem”: a castidade
feminina. (VIGARELLO, 1998, p. 28). A prote¢do juridica era sob a reputacdo da mulher, e
principalmente, da familia. Muitas vitimas, entdo, ndo denunciam por vergonha e por medo de
serem desonradas pelos parentes.

Na legislacdo brasileira, apds o livramento das Ordens Filipinas, houve intervengado
direta de Portugal sobre as leis penais brasileiras, constatando-se uma atenuacao na puni¢ao
dos delitos sexuais.

O Codigo Criminal brasileiro de 1830, periodo ap6s a Independéncia, passou a punir o
estupro e outros crimes sexuais com pena de prisdo, que podia variar entre 3 a 12 anos,
acrescida da obrigagao de adotar a ofendida.

Em 1890, ap6s a Proclamacdo da Republica, institui-se uma nova codificagdo punitiva
denominada Codigo Penal Republicano. A terminologia usada para especificagdo dos crimes
em comento era: “Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do

ultraje publico ao pudor”.

4 ESTUPRO
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Nas palavras de Nélson Hungria (1956, p. 201), a historia dos crimes contra os
costumes, ¢ juntamente com o crime de homicidio, a mesma historia do direito penal. Com
efeito, em todos os tempos e civilizagdes e em distintas legislacdes, a vida do homem foi o
principal bem juridico tutelado, ao lado de sua honra e decéncia.

Nos séculos que se seguiram, o entendimento era de que somente mulher honesta e
virgem poderia ser vitima crimes desta natureza. Esta defini¢do perdurou até o século XX.

No Codigo Penal atual, lei n° 2.848/40, que entrou em vigor em 1942, o crime de
estupro passou a ser definido da seguinte forma: “Constranger mulher a conjun¢do carnal,
mediante violéncia ou grave ameaga”. Nota-se que se perpetuou o entendimento que o crime
sO poderia ser praticado por homem contra mulher.

Interpretando o constante nesta nova lei, Nélson Hungria (1956, p. 187) repercutia o
discurso: “O valor social do homem ¢ muito menos prejudicado pela violéncia carnal do que a
mulher, de modo que, em principio, ndo se justifica, para o tratamento penal, a equiparagao
dos dois casos”.

Para configuragdo do delito € preciso que o agente atue empregando violéncia ou
grave ameaca. A violéncia ¢ utilizacdo da forga fisica para subjugar a vitima, ja a grave
ameaca podera ser empregada diretamente a vitima ou contra pessoas que lhe sdo proximas.

Entendia o doutrinador que, embora o objeto material seja o corpo da vitima, o
interesse tutelado ¢ a liberdade sexual. A liberdade sexual da mulher, nas palavras de Hungria,
“era o direito de a mulher dispor de seu corpo, com relagdo aos atos sexuais, praticados com a

anuéncia do marido”. (HUNGRIA, 1956, p. 68).

A propria delimitagdo de quem poderia ser vitima e quem poderia ser autor do crime,
reflete que o estupro € um processo consciente de intimidagdo através do qual os homens

mantém as mulheres debaixo do medo. Os homens que, incorrem nesta conduta, usam o

estupro como uma tentativa de perpetuar um possivel dominio masculino sobre as mulheres.

(BROWNMILLER, 2007, p. 7).
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A liberdade sexual da mulher, para as feministas, significa o reconhecimento do
direito de dispor livremente de suas necessidades voluptuarias. Deve a mulher ter a faculdade
de comportar-se segundo suas aspiracdes carnais, sexuais, lascivas e eroticas.

O crime de estupro na constdncia do casamento ou unido estavel ¢ denominado
estupro intraconjugal. A doutrina penal ainda discute a respeito da possibilidade juridica de o
marido ser condenado pela pratica de estupro contra a sua mulher. Nelson Hungria (1956, p.
130) entendia que, ao aceitar a vida em comum, ndo poderia a mulher se negar ao encontro
sexual. A escusa a pratica de atos sexuais seria inadmissivel, j4 que ao agente estaria
assegurado o exercicio regular de um direito. As relacdes sexuais constituem, portanto, para
autor, um dever da vida conjugal.

Hungria (1956, p. 132) completava seu raciocinio, afirmando que:

A violéncia por parte do marido ndo constituird, em principio, crime de
estupro, desde que a razdo da esposa seja mero capricho ou futil motivo. (...)
A mulher que se opde a relagdes sexuais com o marido atacado de moléstia
venérea, podera ser vitima de estupro, caso haja emprego de forga fisica.

r

Para o autor, s6 em casos de razdes “ponderaveis” € que se configuraria o estupro.
Entre as razdes “justificaveis” expostas pelo doutrinador, elencavam-se os casos em que o
marido fosse portador de doencgas transmissiveis ou moléstias venéreas.

Mesmo assim, nestes casos, o marido ndo incorreria no tipo penal estupro, podendo
responder por outros delitos, como os aqueles da periclitagdo da vida ou da saude. Os
penalistas, discordando de Hungria, se posicionam atualmente, ressaltando que homens e
mulheres tem o direito de negar-se a se submeter a pratica de atos lascivos que ndo queiram
realizar, opondo-se a um possivel constrangimento contra quem quer que seja, inclusive
contra conjuge, companheiro ou namorado. (NUCCI, 2007, p. 334).

Em outra parte de seus comentarios sobre o crime de estupro, Hungria afirma que a

violéncia ou grave ameaga do estuprador exige resisténcia da vitima. “Nao hé violéncia onde

ndo existe resisténcia”. (1956, p. 142).
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A definicdo de ameaga que Hungria traz em sua doutrina reforga que a vitima tem de,
necessariamente, ser atingida “por pavor, temor angustiante, uma acdo mental compressora”
(1956, p. 158), ressaltando que, se de alguma forma a mulher viesse a sentir prazer ou
aproveitasse da conduta para satisfazer sua lascivia, ndo configuraria estupro.

O autor define que a “oposi¢ao deve ser sincera, € que a vitima tem que se impor
contra o gozo do estuprador”, portanto a “simples relutdncia ou negativa ndo podem constituir
a resisténcia requerida pela lei”. (HUNGRIA, 1956, p. 145).

Hungria ainda vem a ressaltar que sera pela resisténcia, “séria e constante” apresentada
pela vitima que se definird sua honestidade e honradez. Por isso, o doutrinador reitera, em
varias partes de seus comentarios ao Codigo Penal, que ¢ fundamental que o julgador faga um
estudo completo dos personagens, considerando as condig¢des, e analisando relatos dos
mesmos. (1956, p. 156).

Nos crimes contra os costumes em geral, mas principalmente nos casos de estupro, a
prova pericial ndo pode ser prova definitiva, relevando-se a o depoimento da vitima. Contudo,
nos casos de mulher-vitima, suas palavras deveriam ser consideradas, se ela se mostrasse
recatada, e sem aparente interesse de prejudicar o homem, no caso, o acusado.

Nas palavras de Hungria, “tratando-se de mulher leviana, cumpre apreciar com
redobrados cuidados a prova da violéncia moral. Tratando-se de vitima honesta, ¢ de bons
costumes, suas declaracdes tem relevante valor”. (1956, p. 390).

Por conseguinte, se a mulher fosse “classificada” pelo investigador policial, membro
do Ministério Publico ou, até mesmo pelo Juiz, como irresponsavel e desajuizada, as provas
deveriam ser apreciadas com mais cautela, ja que sua palavra era questionavel.

Hungria (1956, p. 391) completa que, “se a mulher alega, sem qualquer lesdo, tiver
sido estuprada por um s6 homem, que se utilizou da forca fisica, suas declaragdes devem ser
recebidas com reservas e desconfiangas”. Para o jurista, nada impedia que as mulheres,

acometidas de uma neurose histérica, simulassem a violéncia sexual, com objetivo de punirem

homens que lhe “iludiram amorosamente”.
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CONCLUSOES

Para Hungria, a lei deveria proteger o pudor publico e individual, resguardando o
individuo no que concerne a maturidade e liberdade sexual, principalmente para controlar a
lascivia e a libido das pessoas, sendo necessario se punir crimes sexuais, porque o “amor
sexual” tinha que se adaptar ao rito da vida social, e assim o faria com o controle do pudor:
“corretivo a sofreguidao e arbitrio de Eros”. (HUNGRIA, 1956, p. 77).

A ideia de que a mulher deveria ser “honesta” e “virgem” era, portanto, uma questao
de ordem social. “A mulher destituida de honradez, decéncia e compostura”, nos limites
estabelecidos pelo proprio doutrinador, deveria ser excluida da prote¢dao legal. (HUNGRIA,
1956, p. 145). Termos como estes demonstram a antiquada tutoria da moral sexual e dos
chamados bons costumes, visando preservar uma pré-determinada pureza e inocéncia da
mulher.

O poder da punigdo, atrelado aos padrdes socioculturais da época, e as opinides
pessoais de Hungria, culminaram em outra teoria de vitimizacao: excluiam-se as vitimas de
fato. Contudo, constata-se uma evidente evolucdo na interpretacdo dos doutrinadores, que,
por exemplo, consideram que a vida “licenciosa” de uma prostituta ndo lhe retira o direito de
dispor do proprio corpo, e, portanto, ter sua liberdade sexual protegida como qualquer outra

pessoa.

Da mesma forma, foram criadas legislagdes para protecao da mulher vitima dos varios

tipos de violéncia, o que também destitui a figura de “fingida” e “falsa” atribuida a mulher

pelo “principe dos penalistas”: Dr. Nélson Hungria.
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