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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
GENERO, SEXUALIDADESE DIREITO |

Apresentacdo

A presente publicac8o é resultado do GT: Género, Sexualidades e Direito |, realizado no
XXVII Encontro do CONPEDI, em Salvador, no dia 14 de junho de 2018, na Faculdade de
Direito da Universidade Federal daBahia- UFBa.

Foram apresentados 22 trabalhos dentro de uma variedade de teméticas e multiplicidade de
perspectivas tedricas e que envolvem as principais questdes que sdo objeto de atencdo de
diversas areas, mas que tem recebido especial atencdo dos juristas, engajados com a luta pelo
fim das discriminagOes entre homens e mulheres. A partir de uma perspectiva de defesa da
diversidade, da individualidade e das sexualidades, questionam-se o0s papeis de género, 0
patriarcado, heterossexismo, homofobia e transfobia, nas suas mais variadas manifestagoes.

Esta publicac&o conta com a participagao de juristas experientes bem como a contribuicdo de
jovens pesguisadores que, atuando especiamente na area do Direito, perceberam a
importancia da perspectiva transdisciplinar como caminho propulsor da transformagéo e de
reconhecimento da diversidade humana.

Os estudos de Género vém ganhando atencdo mundialmente e, via de consequéncia, 0s
juristas percebem nesses novos estudos um grande desafio para renovagdo do Direito, com o
objetivo de promover o respeito a diversidade e a dignidade humana.

Assim, as discussdes teméticas que integram a presente publicacdo propdem, no ambito de
cada uma das questfes enfrentadas, uma atuacéo mais democrética dos cidaddos, cidadas, e
dos e das profissionais, permitindo a busca de solugdes para os problemas sociais
contemporaneos, relativos as teméticas que entrelacam género, sexualidades e Direito.

Para analisar a servidédo ao patriarcado, Camyla Galedo de Azevedo e Loiane Prado
Verbicaro no artigo “A docialidade da servidao e a amargura da liberdade: uma andlise do
patriarcado sob a perspectiva da serviddo volunt&ria’, analisam a nogdo de serviddo
voluntaria da obra de La Boétie, como possibilidade de compreensdo da opressdo das
mulheres a partir dos conceitos de inferioridade e submissdo que reforcam a l6gica
hierarquica de desigualdade de géneros.



Ao apresentar 0 artigo “A importancia da luta dos movimentos sociais feministas no
desenvolvimento da tipificacdo do feminicidio e na busca por igualdade entre os géneros’,
Claudine Rodembusch Rocha e Henrique Alexander Grazzi Keske fazem um breve histérico
do que denomina de ativismo social feminino, enfatizando a luta pelos direitos de igualdade e
sua conquista, paraanalisarem ale tipificadora e/ou qualificadora do feminicidio.

Yasmin Dolores de Parijos Galende em “Controle patriarcal sobre as sexualidades e a
reproducdo desse dispositivo de poder nas instituicdes de ensino”, busca identificar nos
projetos ingtitucionais a docilizacdo dos corpos que sdo padronizados para se adequarem
silenciosamente a heteronormatividade.

Em “Democracia e movimentos sociais digitais: uma andlise a partir do movimento feminista
em redes’, Jessica Cristianetti e Amanda Netto Brum trabalham sob a perspectiva que os
movimentos sociais evoluiram nos ultimos anos e, como as comunicacdes em redes, através
dainternet, ganharam proporcéo global e viral, questionando sobre a influéncia destes sobre
aDemocracia.

Grazielly Alessandra Baggenstoss apresenta no artigo “ Direitos fundamentais das mulheres:
0 minimo existéncia diferenciado pelo género”, o questionamento sobre qual a configuracéo
normativo-juridica para a garantia da dignidade das mulheres e 0s respectivos parametros de
minimo existencial a partir da perspectiva do reconhecimento internacional dos direitos
humanos e no ambito constitucional brasileiro.

O artigo “A autoafirmamacao afetivo-sexual da pessoa com deficiéncia: em defesa do livre
exercicio da sexualidade na diversidade funcional”, Carolina Vaenca Ferraz e Manuel
Camelo Ferreira da Silva Netto analisam a postura da sociedade sobre a invisibilizagcdo dos
componentes desse grupo social, 0 que acaba acarretando, diversas vezes, em uma supressao
da autonomia desses individuos juntamente com a hegacdo de suas liberdades sexuais.

Gabriela de Moraes Kyrillos e Sheila Stolz em “ Sexismo na academia brasileira: estudo de
casos desde o sul do Brasil”, fazem uma andlise critica sobre as embleméticas dentncias de
estudantes dos Cursos de Direito de duas Universidades Federais do sul do Brasil: UFSC e
FURG, realizando um breve resgate historico sobre ainclusdo das mulheres no ensino formal
e no fazer Ciéncia, para constatar que, atualmente, persistem os fendmenos conhecidos como
“teto de vidro” e “labirinto de cristal” — compreendidos como violéncia simbdlica de género.

No artigo “Violencia contra a mulher e desigualdade de género na estrutura da sociedade: da
superacdo dos signos pela 6tica das relacdes de poder”, Michelle Angela Zanatta afirma que



a violéncia contra mulher repousa sobre o capitalismo e a desigualdade de género esta no
centro do desequilibrio de poder normalizado na sociedade.

Liv Lessa Lima De Holanda em “Um estudo sobre pessoa, direitos da personalidade e a
cirurgia de redesignacéo de estado sexual aluz dateoria geral do direito”, aborda os direitos
da personalidade, direito ao corpo e aintegridade fisica, para discutir a transexualidade.

Em “ Violéncia obstétrica: uma grave violagdo aos direitos humanos das mulheres’, Roberta
Lemos Lussac critica a problematica existente em praticas obstétricas brasileiras, rotineiras e
naturalizadas pela medicina, que, constituem grave violacdo aos direitos humanos das
mulheres.

Giselle Meira Kersten em “Nana, Neném, que a cuca vem pegar, papai foi para roca, mamae
foi passear” analisa os fundamentos da discriminacéo da mulher no mercado de trabalho, a
partir de fatores historico-socioculturais, biol6gicos €/ou legais.

“Didlogo das fontes e sistema penal: um olhar a protecéo dos direitos humanos das mulheres’
DiMarjorie Evelyn Maranhdo Silva e Valdira Barros analisam a aplicacdo da Teoria do
Didlogo das Fontes ao sistema penal, no que tange a protecéo dos direitos das mulheres.

Sandra Suely Moreira Lurine Guimardes em “A judicializacdo do estupro contra mulheres:
como o sistema criminal brasileiro aborda essa forma violéncia?’ faz uma discussdo acerca
do estupro, com o intuito de investigar como esse delito € abordado no sistema criminal
brasileiro.

Em “Mulheres presas em flagrante no Par& direito e igualdade” Lizandro Rodrigues de
Sousa e Celso Antdnio Coelho Vaz através da anadlise da legislacdo correlata e da anadlise de
cinco casos avaliam o procedimento atualmente adotado quando do aprisionamento de
mulheres em flagrante no Estado do Para (BR) e avaliam a adequacdo deste procedimento
aos direitos subjetivos das mulheres encarceradas no ambito do sistemajudicial e policial.

No artigo “A guestdo de género, sexualidade e orientacdo sexua na atual base nacional
comum curricular (bncc) e o movimento Igbttqis’, Paulo Roberto De Souza Junior enfoca a
andlise sobre o género, sexualidade e orientacéo sexual na BNCC — ou sua omissdo - e as
consequéncias ao movimento LGBTTQIS,



Andréa Santana Leone De Souza e Monica Neves Aguiar Da Silvaem “A tutela da crianca
intersex: uma analise principiologica’ discutem os principios e regras constitucionais na
perspectiva da tutela da crianca intersex em uma sociedade complexa, plural e diversa.

A avaliacdo da evolucdo jurisprudencial relativa as unides homossexuais, desde a publicacéo
da Constituicdo Federal, de 1988, como efetivacdo de Direitos Fundamentais, tais como
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana é feita por Cynthia Barcel os dos Santos e
Carmen Hein De Campos em “Consideracdes sobre as unifes homossexuais. da evolucéo
jurisprudencial a autodeterminacéo”.

Andlise das regras sobre a definicdo do sexo de um individuo, em especial dos transexuais é
elaborada por Clift Russo Esperandio e Ana Elizabeth Lapa Wanderley Cavalcanti levando-
se em consideracdo fatores que ndo se restringem apenas aos bioldgicos com o artigo

“Direito e sexualidade na sociedade da informag&o: uma visao sob o aspecto dos direitos da
personalidade’.

Ivison Sheldon Lopes Duarte em seu trabalho “Efetividade constitucional: andlise das
decisBes sobre unido igualitaria ancorada em uma teoria da argumentacéo” .Discorre sobre o
julgamento pelos Tribunais Superiores de acdes relacionadas a unido entre pessoas do mesmo
sexo, 0 que ensgjou debates sobre limites da atividade jurisdicional e sua legitimidade ao
inovar o ordenamento juridico.

Camila Christiane Rocha Nicolau em “ O papel contramajoritério do supremo tribunal federal
no reconhecimento da dignidade dos transgéneros’ destaca a importancia do papel
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal para a tutela dos direitos dos grupos
minoritarios através da andlise da decisdo proferida em na ADI 4275 gue reconheceu aos
transgéneros a possibilidade de alteracdo de registro civil sem mudanca de sexo.

E por fim, o artigo “O papel do estado na inclusdo de atletas transexuais no esporte a luz da
teoria do reconhecimento socia” de Edinilson Donisete Machado e Marco Antonio Turatti
Junior traz uma discussdo sobre o papel do Estado no tratamento de atletas transexuais no
esporte, a luz da teoria do reconhecimento social, indicando a vulnerabilidade sofrida pelo
grupo na questdo de género e a necessidade de um didlogo interdisciplinar.

As contribuicBes ora apresentadas confirmam a emergéncia do tratamento das diversas
problematicas ora apresentadas e que convocam a transformacdo dos comportamentos e a
aplicacdo do Direito de forma a promover a igualdade e o respeito a diversidade e a
coexisténcia pacifica em uma sociedade que se propde verdadeiramente democrética.



Maria Claudia Crespo Brauner - Universidade Federal do Rio Grande

Silvana Beline Tavares - Universidade Federal de Goias

Loiane Prado Verbicaro - Centro Universitario do Estado do Para

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A JUDICIALIZAGCAO DO ESTUPRO CONTRA MULHERES: COMO O SISTEMA
CRIMINAL BRASILEIRO ABORDA ESSA FORMA VIOLENCIA?

THE JUDICIALIZATION OF RAPE AGAINST WOMEN: HOW DOESTHE
BRAZILIAN LEGAL SYSTEM APPROACH THAT KIND OF VIOLENCE?

Sandra Suely Moreira Lurine Guimar aes

Resumo

Este trabalho bibliografico objetiva realizar uma discussdo acerca do estupro, com o intuito
de investigar como esse delito € abordado no sistema criminal brasileiro. Defendemos que o
estupro contra mulheres pode ser considerado um crime de género, no contexto de uma
sociedade patriarcal na qual os homens exercem a dominagao, inclusive objetificando os
corpos das mulheres. Discutimos que o sistema criminal brasileiro revela sua ineficacia em
proteger a dignidade e a liberdade sexual da mulher, por reproduzir o esteredtipo de género
gue segrega as mulheres entre as que sdo consideradas vitimas e as que sdo responsaveis pelo
ato violento sofrido.

Palavras-chave: Estupro, Violéncia sexual, Crime de género, Sistema criminal, Vitima

Abstract/Resumen/Résumé

This bibliographical essay aims to accomplish a discussion about rape, with the intent of
investigating how that delict is approached in the brazilian criminal system. It is argued that
rape against women can be considered a gender crime, in the context of a patriarchal society
in which men exercise domination, including objectfying women's bodies. Thus, it is held
that brazilian criminal system, reveals its inefficay to protect female dignity and sexual
freedom, since it reproduces the gender stereotype that segregates women between those who
are responsible by the violent act suffered.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Rape, Sexual violence, Gender crime, Criminal
system, Victim
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INTRODUCAO

Serd justo, entdo, o réu Fernando Cortez, primario, trabalhador, sofrer pena
enorme e ter sua vida estragada por causa de um fato sem consequéncias,
oriundo de uma falsa virgem? Afinal de contas, esta amorosa com 0s outros
rapazes, vai continuar a sé-lo. Com Cortez, assediou-0 até se entregar e o que,
em retribuigdo Ihe fez Cortez, uma cortesia (...) (TJ/RJ, 10.12.1974 RT
481/403).

A epigrafe que abre esse artigo, inobstante ser uma decisdo judicial da década de 1970, parece
ser ainda o reflexo da viséo ideoldgica do julgador quando se trata de crimes sexuais contra a
mulher, de maneira especial, do delito de estupro. Destarte, 0 nosso objetivo € discutir a atuacao
do judiciario brasileiro nos casos de estupro, com o intuito de expor que nessa forma de
violéncia ha a culpabilizacdo da vitima pelo sistema criminal, do mesmo modo que os codigos
sociais também tendem a culpa-la. Assim, o presente trabalho tem como objetivo discutir, por
meio de uma pesquisa bibliografica e analise de um julgado do Superior Tribunal de Justica
(STJ), o modo como o judiciario brasileiro aborda a violéncia sexual contra as mulheres,
notadamente o estupro.

Destarte, a abordagem do estupro pelas instancias oficiais como o poder judiciario, encerra
algumas dificuldades em razdo da especificidade dessa forma de violéncia. Inicialmente a
dificuldade decorre da prépria necessidade de comprovar a denlncia, considerando que o
estupro € um delito que costuma ocorrer em espacos privados, de forma clandestina. Embora
sem esquecer que na India, recentemente, houve alguns episodios de estupro coletivo, em
Onibus na presenca de testemunhas.

Demais disso, mesmo nos casos em que o laudo pericial constata que houve a conjuncao carnal,
ainda que haja evidéncia da violéncia fisica, a mulher, sobremaneira, se for adulta e ndo virgem
terd seu relato sob suspeita. Isso ocorre porque nos casos de estupro, contra mulheres, somente
0s exames periciais ndo sdo suficientes para corroborar a palavra da mulher. H& sempre o
guestionamento sobre o suposto consentimento, assim como a analise da sua vida pregressa, do
se comportamento, da sua conduta. A verificacdo desses elementos tem seu fundamento no
senso comum social, que tende a concluir que a mulher deu causa a sua propria dor, como a
vitima provocadora.

A necessidade de uma discussdo académica desse fenbmeno reporta-se a singularidade dessa
forma de violéncia. No ato violento do estupro, a subjetividade da mulher é completamente
negada, assim como sua autonomia e dignidade séo totalmente violadas, o0 que acarreta seu

processo de vitimizagdo. Por essa razdo, interessa-nos analisar como o estupro contra mulheres
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é decodificado pelo sistema criminal brasileiros, considerando que se trata de um crime de
género.

Em acréscimo, defende-se que a discussdo sobre a judicializacdo do estupro no judiciario
brasileiro possui relevancia intrinseca, tendo em vista os alarmantes numeros dessa modalidade
perversa de violéncia. No Brasil, uma mulher é estuprada a cada 11(onze) minutos, de acordo
com o Estudo do estupro no Brasil: uma radiografia segundo dados da satide!, realizado pelo
Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA). Esse mesmo estudo revela que, no Brasil,
sdo praticados 527 mil estupros por ano, com a ressalva de que ndo podemos esquecer do
fendmeno da cifra negra. Os autores do estudo afirmam que apenas 10% desse universo sio
denunciados.

Ha também uma certa especificidade da abordagem judicial pertinente aos crimes sexuais, que
requer diligéncias como pericias médico-legais de natureza ginecologica, pericias psicoldgicas
forenses, exames cujo objetivo € atestar a veracidade ou credibilidade do testemunho da vitima.
Nessa seara, sao levantadas algumas dificuldades que véo desde a incredulidade na palavra da
vitima, considerando que é um crime que via de regra ocorre sem a presenca de testemunhas,
ao exame das circunstancias em que a pratica ocorreu, assim como sua condi¢do pessoal®.
Destaca-se que essa mentalidade é, por vezes, iterada também na producdo doutrinaria, como
fica evidente no trecho a seguir:

A palavra da vitima, e a maneira como é prestada, ao relatar o assalto sexual
de que haja sido objeto, podera permitir ao juiz aquilatar da sinceridade ou
ndo dessa vitima. O importante é que a vitima demonstre (...) que ofereceu
sério e sincero dissenso aos propositos do autor, bem como a ele resistiu até o
limite de suas forcas correntes(...) até o limite de sua propria incolumidade
fisica ou vital (...) (SOUZA, 1998 p.110)

A passagem acima transcrita ndo s6 se coaduna totalmente com a epigrafe do capitulo, como é
particularmente reveladora de um senso comum que perpassa a pratica do estupro. O grande
problema é que tal mentalidade néo fica circunscrita as mentalidades acriticas do senso comum,
que simplesmente reproduzem os estereotipos, mas alcancga outras esferas da vida social,

inclusive se propaga em instituicGes que deveriam concorrer para a protecdo das vitimas dessa

1 Estudo realizado por Cerqueira e Coelho, contido na Nota Técnica n® 11 do Instituto de Pesquisa Econémica

2 Cifra negra é o termo utilizado para se referir ao percentual de crimes néo registrados oficialmente, de modo que
ndo constam nas estatisticas oficiais. Camara (2008) elucida que a cifra negra pde em xeque o valor das estatisticas
oficiais que, segundo ele, "ndo podem mais ser consideradas como um campo totalmente claro, perceptivel e livre
de sombras, uma vez que representam tdo s6 uma parcela da criminalidade existente (p.90).

3 Uma pesquisa realizada em 2015 pelo Instituto Avon e pelo Data Popular, com 1800 universitarios, apontou que
27% dos entrevistados consideram que abusar de uma mulher ndo é violéncia. Também apontou que 31%
consideram normal repassar videos e fotos das suas colegas sem autorizagdo.
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violéncia. Dentre essas instancias, destaca-se o poder judiciario, para o qual essas vitimas
recorrem a fim de reparagéo dos danos sofridos.

Com efeito, quando a vitima de estupro se sente encorajada a fazer a denudncia, nao
necessariamente ela encontra um espaco de respeito, voltado a preservacéo de sua dignidade ja
violada. Na sequéncia do trabalho, faremos uma exposicéo sobre a especificidade dessa forma
de violéncia e posteriormente abordaremos o tratamento dispensado as vitimas no ordenamento
juridico brasileiro, bem como, por fim, as formas como os casos de estupro costumam ser

tratados no judiciario patrio.

1 QUE VIOLENCIA E ESSA, O ESTUPRO?

Parece inconteste que o estupro é a manifestacdo mais atroz da dominacdo masculina sobre a
mulher®. E um ato violento no qual o corpo da vitima é usado para a satisfacdo do impulso
sexual mais primitivo. No estupro, ha eliminacdo da soberania sobre o corpo, o que ja foi
considerado como elemento fundamental para o acesso a cidadania. O sofrimento da vitima é
ignorado, sua autonomia e dignidade sdo profundamente negados, acarretando assim sua
verdadeira objetificacdo.

Trata-se de um fendmeno social, em virtude de ndo ser pontual e ocorrer segundo padrdes
amplamente presentes e, de certo modo, aceitos na sociedade. Sobre isso, Biroli (2014, p.113)
afirma que “o estupro seria nada mais, nada menos que um processo de intimidacao pelo qual
todos os homens mantém todas as mulheres num estado de medo.”.

Alguns elementos presentes no estupro, tais como ocorrer majoritariamente contra as mulheres,
a depreciacdo da vitima por meio do questionamento de sua conduta pessoal e moral, dentre

outros, possibilitam defender que se trata de um crime de género®, uma vez que é praticado por

4 A Lei n°.12015 de 2009, que alterou o capitulo da legislacdo brasileira sobre crime sexuais, realizou uma
alteracdo no dispositivo que trata do estupro. Pela legislagdo anterior, somente mulheres poderiam ser vitima de
estupro. Com a nova lei o caput do artigo, 231 do Cédigo penal, que trata dessa forma de violéncia trouxe o termo
alguém, em substituicdo a palavra mulher. Deste modo, os homens também podem ser vitimas de estupro. H4d uma
modalidade de estupro contra homens, que consiste no estupro carcerdrio. Trata-se de uma forma de violéncia
sexual praticada nos presidios ou mesmo em delegacias, contra homens que praticaram estupro, notadamente
quando suas vitimas sdo criangas. O estupro carcerario € uma forma de violagdo de violadores que se traduz na
seguinte “regra” do ambiente prisional: quem entra no presidio por estupro deve ser estuprado. Ressalta-se que
0s agressores sdo ndo somente os apenados, mas por vezes ha a participacdo dos agentes penitenciarios, ou seja,
aqueles que representam o Estado. E uma violéncia recorrente, mas que ainda é pouco problematizada na sociedade
e na academia. Chama atencdo para um aspecto desse ato violento. Quando 0s apenados praticam o estupro contra
o estuprador, é comum dizerem que agora ele vai se tornar uma mulherzinha. E perceptivel que mesmo entre 0s
gue estdo supostamente repudiando o estupro, uma naturalizacéo dessa violéncia contra a mulher.

5> Género é um conceito das Ciéncias sociais que comegou a ser utilizado a partir da década de 1960, para se
contrapor a ideia de que a desigualdade entre homens e mulheres era decorrente de suas diferencas bioldgicas,
portanto, naturais. No que concerne ao fato de ser um crime de género, o estudo do IPEA, ja mencionado, aponta
que 96,66% dos agressores sdo do sexo masculino.
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homens contra mulheres e revelador de uma concep¢do masculina de dominagdo social,
corolério do patriarcado. Assim entendido, o estupro € uma forma de manifestacdo do poder
masculino pautado na submissao feminina que resulta no dominio do corpo da mulher.

Desta feita, institui-se e consolida-se a cultura do estupro, traduzida pela reificacdo da mulher,
de sorte que a violéncia sexual corre o serio risco de ser naturalizada, dada a sua incidéncia e a
tolerancia social face a mesma. Diante dessa realidade, é bastante razodvel, conquanto
lamentavel, que um dos grandes receios de uma mulher, malgrado a violéncia multifacetaria,
seja exatamente o de ser vitima do estupro. Receio esse vivenciado de forma reiterada e
exclusivamente por mulheres.

Como hé& uma assimetria entre os sexos, no imaginario social, hd uma construcdo social sobre
0 comportamento esperado, ou melhor, dos papeis que devem ser representados por homens e
mulheres de formas distintas. Com isso, 0 homem ¢é visto como alguém livre e dominante, ao
passo que a mulher deve ser cautelosa e preservada. O que nos interessa discutir € quando essa
desigualdade, naturalizada na atribuicdo de papéis impostos e reiterados culturalmente se
reproduz no sistema criminal, nos casos de estupro quando a vitima é mulher.

Além disso, cabe questionar: como a violéncia sexual contra a mulher, notadamente o estupro,
é decodificado pelo sistema criminal? E importante ndo olvidar que o discurso juridico
sustentaculo desse sistema, em tese, é pautado na racionalidade e na suposta neutralidade com
fins de alcangar o julgamento justo, ou a0 menos adequado.

O estupro é certamente uma das manifestacdes de violéncia mais antigas da historia da
humanidade. Ja foi inclusive considerado crime contra o patriménio, considerando que a mulher
era propriedade do pai e depois do marido. Por consequéncia desse raciocinio juridico, esse
delito ndo era punido em razdo da violéncia que causava a mulher, mas propriamente por
constituir uma violacdo ao patriménio de outro homem. Assim, percebe-se que sequer ha a
visibilidade da mulher como vitima, mas a preocupacdo com a propriedade.

De acordo com Vigarello (1998), somente a partir do século XVI1 o estupro comega a ser visto
como uma forma de agressdo, mas ndo contra a mulher, e sim contra a honra de sua familia.
Desta feita, caso a mulher fosse virgem e de familia abastada, havia uma reprovabilidade maior,
do mesmo modo que mais intenso esfor¢o em punir o agressor, considerando a necessidade de
restaurar a honra da familia.

Em razdo de mudancas sociais, a legislagao sobre o estupro também sofreu alteracdes e passou
a ser considerado um crime contra 0s costumes, concepcao essa totalmente albergada até o ano
de 2009 na legislacdo penal brasileira. Nessa perspectiva, ndo havia uma preocupagdo com a

dignidade mulher, a despeito de a Constituicao de 1988 ter a dignidade da pessoa humana como
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seu fio condutor. O Cddigo Penal, que data de 1940, tinha como escopo claramente proteger
um suposto moralismo sexual, mas néo a dignidade e a liberdade sexual da mulher.

Com efeito, a mudanca na lei ndo é acompanhada de uma mudanca na mentalidade da
sociedade, que, apoiada na suspeita da conduta da vitima, continua a criminaliza-la. Isto porque
ha uma construgdo social cultural do estere6tipo da mulher no interior de um contexto marcado
pelo sistema patriarcado® que encerra a desigualdade de género’, a qual invade todas as esferas
sociais, inclusive das instituicdes oficiais de controle social, como o poder judiciario.

O estupro visto como crime de género, pode ser entendido como uma forma de violéncia
praticada pelo homem contra a mulher, de modo que sua manifestacdo empirica revela a
dominagdo masculina engendrada e mantida por relagdes culturalmente assimétricas entre o
masculino e o feminino, sendo que o primeiro se impdem como superior ao Ultimo. Tal
superioridade masculina encerra uma relacdo de poder e submissdo traduzida, dentre outras
formas, pela apropriagéo do corpo da mulher, ocasionando sua coisificagéo.

Desta feita, o crime de género é precisamente aquele praticado por um homem contra uma
mulher e que revela a manifestacdo do patriarcado, no qual os papeis de homens e mulheres séo
previamente definidos e sempre pautados na subordinacdo do feminino pelo masculino, que
legitima as desigualdades entre homens e mulheres, assim como constitui verdadeiro

esteredtipo de género que tende a naturalizar a pratica do estupro.

2 A LEGISLACAO BRASILEIRA E A VITIMA

No ordenamento juridico patrio, destacam-se alguns dispositivos, como o art. 5° X, da
Constituicdo de 1988, e o artigo 91, I, do Cdodigo Penal, que se referem a indenizacdo das
vitimas de delitos. No ultimo instrumento legal, destaca-se também seu artigo 61, que concerne
ao agravamento da pena considerando as circunstancias pessoais da vitima, quando se trata de
criancas, idoso, enfermo, gravida, visando a uma maior protecdo em virtude de suas
fragilidades.

Todavia, tais instrumentos ainda sdo silentes no que tange ao tratamento adequado que as

vitimas de um delito merecem receber no decorrer do processo criminal. A comecar pela forma

® Para a Sociologia, patriarcado é uma organizagdo social primitiva na qual a autoridade era necessariamente
exercida por um homem, e cujo poder era extensivo aos membros da mesma linhagem. De forma sucinta, o
patriarcado constitui um sistema em que homens dominam as mulheres. Nas modernas sociedades ocidentais, esse
termo passou a ser utilizado para criticar e combater praticas sociais que manifestem o machismo.

7 Sobre o significado de género, Scott (1995 p. 21) defende que 0 “nucleo essencial da defini¢do se baseia na
conexdo integral entre duas proposi¢des: o género é um elemento constitutivo de relagdes sociais baseada nas
diferencas percebidas entre os sexos, e 0 género é uma forma primeira de significar as relagdes de poder”.
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como as mesmas participam em um determinado processo, no qual em tese sdo as maiores
interessadas, porém o Estado dispensa a elas um papel secundario.

O legislador, a pretexto de uma maior atencdo a vitima, de forma geral, na Exposicdo de
Motivos da Reforma Penal, Lei n® 7.209 de 1984, traz a baila a necessidade de se analisar o
comportamento da vitima no momento da fixacdo da pena-base ao infrator. Dessa feita, 0 que
passa a ser analisado é se a vitima de alguma forma concorreu para a realizagdo do ato delituoso.
Em dltima instancia, isso resultou em considerar o comportamento da vitima como uma
“justificativa” para a conduta do agressor. No entanto, essa suposta atenc¢ao a vitima gerou o

efeito reverso daquilo que se pretendia, como denuncia Bittencourt, (2006) ao afirmar que:

Com o advento da Reforma Penal [...] chegou-se a sustentar que, finalmente
o Direito Penal mostrava-se preocupado com a vitima, adotando, inclusive, o
comportamento como parametro obrigatério na consideragdo da dosagem da
pena. No entanto, tal previsdo ndo milita em favor da vitima, mas contra
ela, pois seu comportamento é analisado como fator crimindgeno
(BITTENCOURT, 2006, p. 24 Grifo nosso).

A passagem supracitada ratifica a tese de que o ordenamento juridico brasileiro ndo se coaduna
aos preceitos da vitimologia, face a necessidade da adocdo de programas de prevencédo, de
reparacao do dano e de garantias dos seus direitos. Isso fica claro quando se constata que, no
Brasil, o estudo da vitima ainda ndo recebeu a atencdo adequada, seja quanto a doutrina, seja
quanto a legislacdo. Ao contrério disso, apresenta nitida tendéncia a responsabiliza-la pelo dano
sofrido, sobretudo nos crimes sexuais. Ndo obstante isso, ha no mesmo ordenamento uma
producdo legislativa, ainda timida, a qual parece acenar para uma abordagem da vitima em
consonancia com a vitimologia.

Trata-se da Lei n® 9.099 de 19958, por meio da qual a vitima tem um papel mais atuante na
busca de seus direitos. No referido dispositivo legal, a vitima, em tese, adquire uma certa
importancia, na medida em que tem uma participacdo ativa no processo, ouvindo e sendo
ouvida, o que demonstra um certo “protagonismo’ no processo.

A mencionada lei representou a tentativa de uma prestacéo jurisdicional eficiente, de modo que
0 judiciario brasileiro envidou esforgos na direcéo de superar a morosidade processual e, quica,

oferecer um servico que pudesse contemplar as partes envolvidas de maneira mais ampla. Essa

8 Trata-se da Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais que assegura, teoricamente, maior participacdo a vitima
visto que fomenta procedimento, como o da conciliagdo. No &mbito criminal, a lei inovou ao trazer o instituto da
transacao penal, aplicado para infragdes penais de menor potencial ofensivo. Em tese, o objetivo do instituto é a
reparacao dos danos sofridos pela vitima. Outro objetivo é a alternativa de penas néo restritivas de liberdade.
Entretanto, o papel da vitima é totalmente secundario no processo, uma vez que compete ao Ministério Pablico
propor a transacdo penal e ao autor da infracdo concordar.
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tentativa parece louvavel por enfatizar a conciliagdo, tido como um instituto que possibilita a
solucgéo consensual de conflitos.

Deste modo, a conciliacdo seria o instrumento que permitiria a participacdo de outros sujeitos,
além dos formalmente envolvidos, Ministério pdblico e acusado, e, assim, ter-se-ia a
participacdo daquela que coloca a engrenagem do processo criminal em movimento, ou seja, a
vitima. Em que pese as virtudes da lei em tela, € importante destacar que elas ndo se aplicam as
violacdes sexuais constituintes do cerne deste trabalho, pois s dizem respeito as infracdes
penais de menor potencial ofensivo.

O advento dessa lei foi visto como uma resposta as reivindicagdes dos movimentos
vitimoldgicos, que pugnavam pela maior participacéo da vitima no processo criminal, tendo em
vista que ela, e ndo o Estado, é a maior interessada. E o que defende Barros (2008 p.96) quando
afirma; “No novo sistema, ndo ha a preocupacdo em se atender a pretensdo punitiva estatal de
puni¢do, mas, em primeiro lugar, de se atender a vitima, mediante a repara¢ao dos danos”.
Nesse sentido, ainda que, talvez, tenha havido essa preocupagdo nuclear com a vitima, isso
precisa ser visto com certa reserva. O que se revela mais aceitdvel é a forma como a lei
representa uma economia para o Estado, tanto no que concerne aos custos processuais, duragéo
do processo, quanto a aplicacdo de penas alternativas as restritivas de liberdade, é o que se pode
abstrair das palavras de Mazzutti (2012):

As novidades trazidas pela mencionada lei, tais como a composicao civil dos
danos, a transacdo penal e suspensdo condicional do processo forma vistas
como mecanismos de descongestionamento da maquina judiciaria,
aperfeicoando o sistema e otimizando a resolucédo da causa (MAZZUTTI,
2012 p.96 Grifo nosso).

Assim sendo, ndo obstante a necessidade da participacdo da vitima, considerando 0s
mecanismos utilizados para a resolucdo do conflito, especialmente a transacdo penal, 0 que
resta mais evidente € a sua participacdo, que pode ser tdo somente um instrumento de
assentimento para a aplicagéo de tais mecanismos, em vez de propriamente ser instrumento a
satisfacdo de seu interesse, embora néo se desconsidere que haja alguma forma de reparagéo.
N&o seria a pretensa reparagdo apenas um meio de evitar a punigdo, e assim ser mais satisfatorio
ao acusado do que propriamente a vitima?

De acordo com Barros (2008), no que diz respeito a reparacdo, no ordenamento juridico
brasileiro, ndo ha um unico diploma legal que trata especificamente do tema. O que h3,
faticamente, sdo disposicdes esparsas por Varios codigos, sobremaneira no Cddigo Civil

certamente em razdo da ainda forte preocupacdo patrimonialista. Esta ainda subsiste na
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legislacdo civilista, inobstante ter passado por alteracbes para se adequar ao texto
constitucional. Barros acrescenta que a repara¢do do dano resultante de um ilicito penal, na
legislacdo brasileira, compreende a reparacdo como matéria de direito civil, ainda que em
alguns casos vincule a deciséo civil a deliberacdo processual penal.

De todo modo, alimentamos um certo ceticismo em relacdo a um real alcance vitimoldgico
dessa lei, 9099 de 1995. Seré que sob 0 argumento de oportunizar a contemplagédo dos interesses
da vitima, por meio de sua participacéo, 0 que estd em questdo € a tentativa de evitar a imposicédo
da pena privativa de liberdade? Isso ndo é censuravel. Ndo ha, com a ado¢éo dessa lei, de forma
preponderante, a busca de vias que eliminem ou mitiguem o recurso a processo formalista e
moroso? O que, como ja nos referimos, representa muito mais uma economia para o Estado?
Ainda que nao tenhamos repostas categoricas para essas questdes, parece-nos interessante ndo

descurar de tais possibilidades.

3 A TRAJETORIA DA VITIMA NO PROCESSO PENAL

Em nosso ordenamento juridico, especialmente no texto constitucional, sdo cristalinas as
garantias e os direitos fundamentais do criminoso, que tém como objetivo limitar a acdo estatal,
de sorte que a prestacao jurisdicional se coadune a moldura do Estado Democratico de Direito.
Assim, iniciado o processo criminal, sdo essas garantias contempladas no artigo 5° da
Constituicdo que serdo mobilizados em favor do réu, em casos de violagdes por parte do Estado
na persecucdo penal. Todavia, ha clara dissimetria no que tange a vitima quando de sua
participacdo no processo criminal, 0 que enseja criticas substanciais quanto ao seu apagamento
no drama penal, em favor de sua substituicdo pelo Estado acusador.

Na legislacao penal brasileira, como ja mencionado, as referéncias a vitima ocorrem de maneira
bastante pontual, a exemplo dos artigos 5°, X, da CF, e 91, I, do Cddigo Penal (CP), que dizem
respeito a indenizacao das vitimas de delito. De outro modo, nos artigos 61 e 59, ambos do CP,
tem-se, no primeiro, as circunstancias pessoais da vitima (crianca, mulher gravida, enfermo e
idoso), entretanto, sem qualquer preocupacéo intrinseca com a vitima, mas com a possibilidade
de aumento da pena, revelando o carater nitidamente punitivista. Quanto ao Gltimo artigo, o
enfoque incide no comportamento da vitima, o que, de certa forma, fomenta a famigerada
construcdo da vitima provocadora ou colaboradora.

Desse modo, € inequivoco que ndo ha em nossa legislagdo um tratamento juridico adequado a

pessoa da vitima® no que tange as suas garantias fundamentais. No &mbito processual, ndo ha

® Ainda que considere a importancia da Lei Maria da Penha, conforme ja comentamos em outra nota, no que
concerne seu alcance claramente vitimologico, essa lei ndo altera 0 modo como a vitima participa do processo que
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sequer uma mencao explicita a vitima como sujeito da relacdo processual, 0 que a coloca apenas

como sujeito passivo do delito, como expde Fernandes (1995):

O vocabuléario vitima aparece com significado de vitima penal, ou seja, de
sujeito passivo da infragdo penal. Assim, no artigo 188, III, consta que o “réu
sera interrogado sobre se conhece a vitima”; no artigo 240, §1°, g, admite-se
busca domiciliar para “apreender pessoas vitimas de crime”; segundo o artigo
458 caput, haverd incompatibilidade legal do jurado por suspei¢do em razéo
de parentesco “com a vitima”. Nao ¢ palavra usada para se referir a vitima
como sujeito da relagdo juridica processual (FERNANDES, 1995, p. 50,
destaques do autor).

A condigdo da vitima no processo criminal torna-se mais problemaética ainda quando se trata de
uma mulher, especialmente aquelas vitimas do estupro, considerando as peculiaridades que
envolvem essa forma de violéncia.

A trajetoria a ser percorrida pela vitima, apds a dificil decisdo de denunciar o estupro, é lenta,
ardua e sinuosa, e tem inicio com a fase considerada pré-processual por meio do inquérito
policial'®. Destaca-se que nesse momento a vitima ¢ instada a fazer o relato do ato violento, em
um ambiente completamente destituido dos meios adequados para seu acolhimento. Isso fica
menos constrangedor, supostamente, quando é realizado em uma Delegacia de mulheres. Nesse
primeiro contato com o sistema criminal, a discriminacdo ja revela sua face, de modo que tem
inicio a suspeita que devera acompanhar a vitima nas demais etapas do curso do processo. E o

que defende Camara (2008) na seguinte passagem:

Na préxis constroem-se estere6tipos que se adscrevem as vitimas de certos
tipos de crime e, uma vez que a vitima concreta ndo preencha certas
caracteristicas peculiares ao cliché ou arquétipo-padrdo, em lugar de ser
apoiada, ouvida e de receber solidariedade e atencdo (...) ndo apenas nao é
devidamente acolhida, como principalmente a vitima feminina em delitos
relacionados com a autodeterminacdo sexual (...) ndo raro, é tratada como
suspeita ou provocadora (CAMARA, 2008 p. 84. Destaque no original).

julga seu agressor, limitando-se a objeto probatdrio para condena-lo ou absolvé-lo. Desta feita, inobstante essa lei
ndo possuir a intengdo de ser uma norma criminalizadora, e sim de ser um instrumento que possa reduzir as
injusticas de género, sua aplicacdo fatica adquire outros contornos considerando o tratamento dispensado as
mulheres pelo sistema criminal.

10 Sobre o inquérito policial, Oliveira (2011) esclarece que se trata da atividade especifica da policia denominada
judiciaria que, no ambito da Justica Estadual, concerne a Policia Civil e, na Justica Federal, a Policia Federal. O
inquérito tem por objetivo realizar a apuracdo das infracdes penais e de sua autoria, tal como resta claro no art. 4°,
do Codigo de Processo Penal. Essa fase pré-processual tem sua razdo maior no convencimento daquele que é
responsavel pela acusagdo. Destaca Oliveira que, na fase do inquérito, o juiz, rgdo acusador, sequer deveria ter
contato com a investigacdo. A participacdo do juiz, nesse momento, so se justificaria quando houvesse leséo, risco
ou ameagca de lesdo as garantias fundamentais. De acordo com a legislagdo vigente, o prazo para que o inquérito
seja concluido e enviado ao Ministério Pablico é de 10 (dez) dias se o acusado ja estiver preso, em virtude de
flagrante, e de 30 (trinta) dias caso o acusado esteja em liberdade.
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Na sequéncia a denlncia, para o fim antes exposto, a mulher devera ser encaminhada a
realizacdo de exames periciais no Departamento Médico Legal, instituto que procedera aos
exames ginecoldgicos, objetivando detectar vestigios de secre¢des e lesdes, vaginais ou anais.
De todo modo, tais exames sdo considerados de fundamental importancia, pois podem produzir
provas materiais robustas para a feitura do inquérito que, uma vez concluido, serd encaminhado
ao Ministério Publico!! (MP).

Assim, em continuidade a trajetoria judicial, apos a conclusdo da investigacdo feita pela
autoridade policial, tem-se o0 encaminhamento ao Ministério Publico, que podera ouvi-la. Apds
concluida toda a investigacdo, o0 MP pode oferecer a dendncia contra o autor da violéncia e, se
aceita pelo juiz, a mulher chega ao sistema de justica criminal. Porém, ndo se pode antecipar a
duracdo do processo e muito menos o desfecho, até a sentenca em primeira instancia ou o
recurso em segunda instancia. Cabe também ressaltar que, nos crimes sexuais, 0 bem juridico

protegido mais do que a liberdade sexual é a prdpria dignidade da vitima que é violada.

4 QUAL O VALOR DA PALAVRA DA MULHER VITIMA DE ESTUPRO?

No que tange aos crimes sexuais, como em outros tipos de crime, a prova pericial possui
extrema importancia, ainda que em nosso ordenamento seja recorrente a defesa de que ndo ha
uma hierarquia entre os meios probatérios. Em virtude dessa importancia, dificilmente o
processo criminal prescinde da prova pericial do exame de corpo de delito.

O processo criminal que apura o estupro tem uma especificidade, posto que, no momento da
producdo probatdria, tem-se como principal prova o relato da vitima. Ainda que haja um laudo

pericial que comprove a violéncia, esse documento ndo afasta o questionamento sobre as

11 O Ministério Publico (MP) é responsavel por oferecer a denlincia, o que o torna titular da Acéo Penal. Todavia,
pertine esclarecer que, no ordenamento juridico brasileiro, os principais tipos de A¢do Penal sdo a publica
condicionada e incondicionada, e a privada. Na Acéo Penal Publica Condicionada, o Ministério PUblico s6 podera
oferecer a denuincia mediante a manifestacdo da vontade da vitima, por meio da representagdo. Assim a vitima
dispde de uma certa discricionariedade, de modo a permitir ou ndo que o inquérito dé origem a um processo
judicial. Na Ac¢do Penal Privada, a propositura da ac&o fica restrita a prpria vitima ou seu representante legal, de
forma que ela serd a titular. Neste caso, como é afastada a atuagdo do MP, para dar inicio ao processo, ndo ha uma
dendncia e sim a queixa da vitima. Esse tipo de acdo é utilizado, dentre outros crimes, para 0s denominados crimes
sexuais. Por fim, na A¢do Penal Publica Incondicionada, o promotor tem o dever juridico de promover a acao
independentemente da manifestacdo da vontade da vitima ou de familiares, como nos crimes de homicidio.

Os crimes sexuais, com o advento da Lei n° 12.015de 2009, deixaram de ser objeto de Acdo Penal Privada e
passaram a ser julgados por meio de Ac¢do Penal Publica Condicionada, exceto se a vitima for menor de 14 anos,
0 que configura o estupro de vulneravel. Essa mudanca na legislagdo é vista por alguns doutrinadores como
contraditéria na medida em que o caput do mencionado artigo afirma que os crimes contra liberdade sexual devem
ser julgados por meio de Ag¢do Penal Publica Condicionada, todavia, ha uma excecéo no paragrafo quando a vitima
€ menor ou pessoa vulneravel, caso no qual a agdo deve ser incondicionada. Entendemos que ndo ha contradicéo,
menos ainda antinomia, mas a intencao do legislador de adequar a legislagéo ao principio da Doutrina da Protecdo
Integral. Assim, os atos de abuso sexual contra criancas e adolescentes devem ser denunciados pelo MP, a despeito
da manifestacdo da vontade do representante legal da crianga, o que demonstra a necessidade de uma protecédo
mais efetiva aos sujeitos em condigéo especial de desenvolvimento.
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circunstancias do crime nem averiguacdo das caracteristicas pessoais da mulher, sub-
repticiamente, na tentativa de atestar que ela provocou o crime; logo, que a culpa € sua. Se
aquilo que nao resiste ao teste da prova substancial deve ser descartado, qual € a apreciacao
feita do relato da vitima, tendo em vista que alguns casos € o unico elemento probatorio, por se
tratar de ser uma prética violenta realizada de forma clandestina?

No decorrer do processo, a mulher vitima deve expor reiteradas vezes sua intimidade, sem que
0 magistrado considere o0 aspecto traumatico de se rememorar 0 ato violento, 0 que ndo deve
ocorrer sem uma certa carga de sofrimento. Desta feita, ela deve prestar depoimento da forma
mais inequivoca possivel, de modo a ndo deixar qualquer traco de incoeréncia ou contradi¢éo.
Caso contrério, ocasionara a duvida naquele que a julga. Uma vez que ha duvida, compete ao
magistrado, em tese, 0 que ndo assegura que o faca faticamente, aplicar o principio do in dubio
pro reo.

O que ndo parece ser considerado é a propria especificidade do estupro, verdadeira invasao da
integridade fisica, que acarreta ndo s6 a deterioracdo dessa dimensdo, como degrada a
integridade psicologica da vitima. Demais disso, ndo obstante a mudanca na legislacdo, que
retirou do tipo penal de estupro o atributo da honestidade (diga-se de passagem, de forma
tardia), ndo € possivel concluir que houve de forma andloga alteracdo na mentalidade do
julgador, de modo a descartar de suas decisdes esse mesmo atributo. 1sso pode ser corroborado
em julgado da 3% turma do Superior Tribunal de Justica, cuja relatora foi a ministra Maria
Thereza de Assis Moura.

Trata-se de uma Apelacio*? contra uma decisdo que absolveu um réu de ter praticado estupro
contra trés criangas, meninas, todas com 12 (doze) anos. Ressalta-se que o dispositivo legal
vigente a época do ato praticado postulava que “presume-se a violéncia se a vitima ndo é maior
de catorze anos”. O magistrado de primeiro grau inocentou o acusado, com o argumento de que
as meninas “ja se dedicavam a prdtica de atividades sexuais desde longa data.”

Na fase recursal, o Tribunal de Justica de Sao Paulo, em seu acordao considerou que “A prova
trazida aos autos demonstra, fartamente, que as vitimas a epoca dos fatos, lamentavelmente,
ja estavam longe de serem inocentes, ingénuas, inconscientes e desinformadas a respeito do
Sexo”.

Dessa forma, entdo, manteve a sentenca absolutoria. Em sede de tribunal superior, houve uma
divergéncia, pois a quinta turma reverteu o entendimento, por considerar que no caso de

violéncia sexual contra menores de 14 anos, a presun¢do de violéncia é absoluta. Todavia, a

12 Nao foi possivel ter acesso ao processo em razao do segredo de justica. As informagdes foram extraidas do
Informativo Migalhas n° 2.851 de 10/04/2012.
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defesa apresentou embargos de infringéncia a terceira seccdo, que alterou a jurisprudéncia
anterior em favor da tese da relatividade da presuncéo de violéncia.

A ministra relatora considerou que, a despeito de buscar a protecédo do ente mais desfavorecido,
0 magistrado ndo pode ignorar situa¢des nas quais 0 caso concreto ndo se insere no tipo penal.

Dessa feita, decidiu pela manutencdo da sentenca absolutdria e assim se posicionou:

“Nao me parece juridicamente defensavel continuar preconizando a ideia da
presuncdo absoluta dos fatos como os tais se a propria natureza das coisas
afasta o injusto da conduta do acusado” Afirmou ainda: “‘com efeito, ndo se
pode considerar crime fato que ndo tenha violado verdadeiramente, o bem
juridico tutelado - a liberdade sexual- haja vista constar dos autos que as
menores ja se prostituiam havia algum tempo”.

A decisdo em andlise é particularmente ilustrativa daquilo que estamos investigando: se o poder
judiciario reproduz a visdo do senso comum, de modo a condenar as mulheres vitimas de
estupro. Nessa situacao concreta, sequer o fato de se tratar de vitimas criangas e de a julgadora
ser uma mulher afastou o estere6tipo, o que demonstra o julgamento das caracteristicas pessoais
e da vida pregressa das vitimas. Nem mesmo a Doutrina da Protecdo Integral, vigente no pais
desde a década de 1990, que vincula a todos na protecéo de criancas e de adolescentes teve eco
mais forte que o fato de as meninas ja se prostituirem.

Contata-se que nem a norma que prescrevia a presuncao de violéncia, considerando a idade das
vitimas, ou mesmo os principios que norteiam a Doutrina da Protecdo Integral, tiveram o
cond&o de afastar ou mitigar a moral sexual que condena as prostitutas. Esse julgado chama
atencdo para o fato de, apesar da estrutura social que produz e reproduz a violéncia contra
mulheres ser ancorado no patriarcado, essa reproducdo também é feita por mulheres, como na
situacdo em anélise. Sobre isso, Chaui (1985) defende que, a medida que as mulheres sejam
heteronomamente convertidas em sujeitos, fardo de sua subjetividade um instrumento de
violéncia sobre outras mulheres. Ela acrescenta que as mulheres podem reproduzir a violéncia
porque sdo “instrumentos” da domina¢do masculina.

Como ja expusemos no capitulo anterior, o lugar da vitima no sistema criminal ndo é
necessariamente de sujeito, mas no maximo, de objeto probatorio. 1sso adquire proporgdes mais
complexas quando se trata de crimes sexuais, pois em regra ocorrem em ambientes privados,
na auséncia de outros envolvidos além do agressor e da vitima. Em virtude dessa
particularidade, nem mesmo essa condi¢do € mantida, tendo em vista o desvalor que € atribuido

a palavra da vitima. Sua fala sera corroborada ou ndo mediante a avali¢do da sua conduta moral,
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assim como das circunstancias do crime. Compete a vitima demonstrar de forma absolutamente
inequivoca que ndo é responsavel pelo ato violento do qual fora alvo.

No julgado anteriormente citada, subjaz o predicado da honestidade. As trés criancas vitimas
sao as antipodas da mulher honesta, que s6 poderia ser a virgem ou a “mulher bem casada”. Por
serem prostitutas, dificilmente seria possivel provar que ofereceram dissenso ou resisténcia,
elemento essencial para comprovar a materialidade do crime. Souza (1998), elenca alguns itens
a serem verificados pelo magistrado, com vistas ao seu convencimento. Para esse autor, a
palavra da vitima precisa ser respaldada em elementos que demonstrem cabalmente que ela

ofereceu resisténcia ao ato violento. Assim é imprescindivel que reste provado:

(...) Que a mulher se comporte, comprovadamente, nas mais diversas
situagdes sociais de maneira recatada, tanto no vestir quanto no proceder em
geral; que a vitima ante facto (...) se haja comportado de maneira a nao
remanescer ddvida sobre sua condicdo moral(...); que a vitima haja,
inclusive, em ocasido anterior ao fato repudiado ou repelido,
comprovadamente, assédio ou importunagdo desse mesmo individuo a sua
liberdade sexual (...) (SOUZA,1998 p. 112).

Como se pode abstrair da passagem anteriormente citada, nos delitos de estupro, ha uma
inversdo de papéis, e, por consequéncia, uma inversao do 6nus da prova, de forma no minimo
paradoxal. Ainda a regra atribua o 6nus probatério por parte de quem acusa, nesse tipo de delito,
0 sujeito que ingressa no sistema criminal para obter o julgamento, a mulher, tera que provar
categoricamente ter sido uma vitima e ndo ter dado azo ao ato violento.

Desta feita, a vitima deixa de concorrer para provar o fato em si, ficando instada a provar sua
moralidade. O machismo do tedrico ndo se restringe as exigéncias feitas no trecho transcrito.
Ele defende ainda que, se a mulher ndo “quiser” ter conjungdo carnal com um homem, tal ato
nao ocorrera pois “nao ¢ possivel a emmissio penis, se a mulher mantiver as pernas fechadas”
(SOUZA, 1998 p. 113).

A assustadora visdo desse tedrico que, sem qualquer mitigacdo, criminaliza a vitima, ndo € uma
postura isolada entre os doutrinadores. Greco (2004 p. 105) corrobora com essa mentalidade
quando afirma “o enfoque quantos aos crimes sexuais consiste em verificar se a vitima criou
aquele risco para ela com sua propria conduta, ou se ela se colocou em situag@o que resultou
em crime sexual”. Em que pese o lapso temporal entre os dois posicionamentos convergentes,
0 tempo e, talvez algumas mudancas, parece irrelevante quando se tem a clareza que o elemento
atemporal do estupro é a coisificagdo da mulher.

De acordo com Andrade (2005), nos julgamentos de crimes sexuais contra a mulher, a pedra de
toque é a hermenéutica da suspeita, que norteia a decisdo do julgador. Nesta perspectiva, na
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visdo dessa mesma autora (Andrade 2005), no sistema criminal tradicional, cuja finalidade
ultima é a aplicacdo ou ndo da punigdo, nos crimes sexuais, julgam-se primeiro as pessoas do
crime antes da analise do fato-crime.

Com o relevo de que nesse tipo de delito o horizonte ou mesmo o pressuposto € o estereotipo
de género, que, conforme j& expusemos atribui definicdes de papeis a cada um dos sexos.
Assim, o homem é avaliado por sua capacidade produtiva, pela disposicéo para o trabalho, ao
passo que a mulher é julgada por sua reputacdo sexual.

Quando o que esta em questdo € o suposto consentimento ao ato violento, é importante nao
deslembrar que, nos crimes sexuais, consentimento ndo € sinbnimo de assentimento, de
concordéncia. Na verdade, ocorre uma deturpacao do uso do termo, na medida em que ele ndo
consiste na manifestacdo da vontade da mulher, mas é atrelado ao seu comportamento. Por
consequéncia, isso gera de forma tacita ou ostensiva a conclusao de que o estupro foi decorrente
de sua “ma conduta”, deduzida da sua forma de se vestir, do local que frequenta, dentre outros.
O sistema criminal, ao julgar o estupro pelo viés da conduta social e moral feminina, acaba por
afirmar e reafirmar socialmente que uma mulher de boa reputagao e “cuidadosa” tera menos
chances de ser vitima desse ato. Pensar assim significa ndo refletir por que, em culturas nas
quais mulheres usam burcas e tém pouco transito no espaco publico, observa-se a ocorréncias
de crimes da mesma natureza.

Esse discurso, que imputa as mulheres a responsabilidade por sua propria dor, acarreta uma
tolerancia quanto a esse delito, legitimando assim a cultura do estupro. Nesse contexto,
entende-se a cultura como a visdo de mundo, a lente por meio da qual os sujeitos tendem a
aceitar e legitimar determinadas praticas.

Dessa forma, pode-se concluir que o sistema criminal tradicional esta longe de ser, conforme
pretende o discurso juridico corrente, imparcial e estritamente racional, de modo a garantir um
julgamento isento de sentimentos e idiossincrasias. Trata-se de um sistema enraizado em uma
sociedade marcada pelo patriarcado e pelo androcentrismo, que reproduz as desigualdades entre
homens e mulheres, constituindo-se assim em fonte de violéncia institucional.

A este respeito Andrade (1997), considera que, longe de ser um espaco de protecdo das
mulheres vitimas, esse sistema as submete a outra forma de vitimizacéo, de modo a revelar por

completo sua eficacia nesse desiderato. Para ela, entdo:

(...) ao incidir sobre a vitima mulher a sua complexa fenomenologia de
controle social — a culminacdo de um processo de controle que certamente
inicia na familia- o sistema penal duplica ao invés de proteger a vitimacéao
feminina. Pois além da violéncia sexual representada por diversas condutas
masculinas (...) a mulher torna-se vitima da violéncia institucional
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(plurifacetada) do sistema penal que expressa e reproduz as relagdes sociais
capitalista (desigualdade de classe) e patriarcais (desigualdade de género) de
nossas sociedades e os esteredtipos que elas criam e se recriam no sistema
penal e sdo especialmente visiveis no campo da moral sexual dominante)
(ANDRADE, 1997 p. 89-90).

O modelo criminal em discusséo, de carater estritamente punitivista e seletivo, revela entdo sua
ineficacia a abordagem dos delitos objeto desse artigo. Atualmente, muito se tem discutido
sobre a faléncia do modelo punitivista, 0 que ndo € um fato recente. Uma das razdes cabais
dessa crise € 0 descaso com questdes intrinsecas ao crime, quais sejam: a preocupacao com a
vitima e a auséncia de resolucao do crime por meio da utilizacdo da punicéo.

Logo, é premente a necessidade de se repensar o sistema criminal em outras bases que ndo
sejam restritas ao punitivismo e que tenham como alcance o respeito a vitima, considerando a
reparacao do dano e a satisfacdo dos seus interesses, assim como a reinsercdo do agressor a

sociedade, tal como preconiza a justica restaurativa.

CONSIDERACOES FINAIS

A guisa de conclusdo, é cogente fazer algumas ressalvas. Liminarmente destaca-se que a
producdo aqui apresentada acena mais para possibilidades do que propriamente para solugdes
fechadas. Isto ndo s6é em razdo da tematica abordada, que entendemos requerer um debate
académico e juridico mais acurado e substancial, mas sobretudo em virtude da manifestacdo da
forma de violéncia que tratamos aqui.

Argumentamos que o estupro encerra uma modalidade de violéncia que comporta certas
especificidades. A forma como é praticado em regra no ambiente privado no qual estdo apenas
agressor e vitima. Além do mais, quando a mulher ingressa no sistema criminal é muito
provavel que seu relato da agressao caia em descrédito, considerando o estereétipo de género
que classifica as mulheres entre as que podem ser consideradas vitimas e as que serdo
culpabilizadas, por terem supostamente causado o estupro.

Assim, a questdo fio condutor desse trabalho foi: como o sistema criminal decodifica a violéncia
sexual contra as mulheres, notadamente o estupro? Concluimos que esse sistema se revela
ineficaz na protecdo da mulher vitima de estupro, pois reproduz a mesma mentalidade difundida
na sociedade que atribui status de vitima a mulher que pode ser considerada “honesta”,
predicado que resulta da forma como se comporta socialmente e do controle da sua sexualidade.
Ao contrario disso ha aquelas que por ndo se adequarem ao arquétipo, sdo responsabilizadas

pela violéncia sofrida.
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Discutimos que nesse tipo de delito contra mulheres ndo séo suficientes as provas periciais, pois
é exigido que a mulher demonstre de forma inequivoca que aquelas marcas presentes em seu
corpo, registro da violéncia, ali estdo a despeito de toda sua luta corporal contra o agressor,
como foi transcrito das recomendacfes de Souza (1998). Ao que fica claro, somente assim a
mulher pode provar seu dissenso genuino ao estupro. Exceto isso, ela so tera maior facilidade
em provar a violéncia se o0 agressor se encaixar no perfil do maniaco, ou se for negro e pobre,
tendo em vista o carater seletivo do sistema. Esse dissenso categorico é exigido, pois no caso
de violéncia sexual, um néo, sempre pode ser visto como um sim, ou como um talvez tendo em
vista a mentalidade machista que predomina no imaginario social.

Defendemos que as mulheres que procuram o poder judiciario, quase sempre com grande carga
de vergonha, em busca de reparacdo ndo podem ser julgadas com base em discriminacdo de
género, e por essa razao serem avaliadas pelas roupas que usavam, local onde estavam e quais
suas companhias. O trabalho mostrou que para o poder judiciario, as prostitutas podem ter seus
corpos violados, pois ndo possuem um bem juridico a ser protegido. Isto fica evidente naquele
caso, 0 agressor Cortez, ndo estuprou a vitima que era uma prostituta, mas sendo ele um homem
trabalhador, de conduta inquestionavel, apenas lhe fez uma cortesia.

O que o sistema criminal parece ignorar é que o atributo da dignidade é inerente a todo ser
racional, e como defende Kant, é o que distingue o0 homem dos demais seres, pois somente
aquele possui um valor absoluto, portanto, sua dignidade. Também no julgado do Superior
Tribunal de Justica, no caso das trés criangas de 12 anos, nem o fato da norma postular a
presuncdo de violéncia absoluta quando a vitima é menor de 14 anos, foi determinante para
evitar a absolvicéo do agressor, pois 0 preponderante foi o fato delas serem prostitutas. Sequer
a Doutrina da Protecdo Integral que preconiza que criancas e adolescentes sdo sujeitos em
condicdo especial de desenvolvimento, concorreu para que a ministra considerasse que havia
bem juridico violado. O enfoque do trabalho é nitidamente vitimoldgico e por essa razao foi
necessario expor, ainda que sucintamente, as limitagdes do modelo punitivo, corolario da justica
retributiva, para a abordagem dos casos de estupro, se é que mostra sua adequacao a qualquer
outro caso.

A inadequacdo do modelo decore especialmente do fato de que nele a persecucao estatal tem
como primazia a ado¢do da pena; logo, a vitima tem um papel secundéario e praticamente
inexistente, sem qualquer preocupacdo com a reparacao do dano a comecar pela concepg¢éo de
crime, que é visto como uma violacdo da norma estatal e ndo como uma ofensa a pessoa. Se
isso é de face problematico, hd um agravante quando o sujeito alvo do delito do estupro é uma

mulher, tendo em vista os estereotipos de género.
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E imprescindivel a mudanca de mentalidade dos comp&em o sistema criminal. Pensamos que a
academia como espaco de formac&o desses sujeitos, tem um papel inafastavel nessa mudanca.
Uma vez que as discriminagdes, resultado da desigualdade de género tem suas raizes e
propagacdo na cultura, é preciso sempre lembrar que a mesma néo é inalteravel. Ha uma
plasticidade que precisa ser utilizada para alterar praticas sociais que produzem dor e sofrimento
nas pessoas.

Para encerrar, ressaltamos que todo esforgo em construir instrumentos juridicos, ou mesmo,
procedimentos interdisciplinares, para a adequada judicializacdo do estupro serd inocuo se a
atuacdo judicial continuar a reproduzir os estere6tipos de género frutos de um senso comum
cultural e permanecer refém de modelo criminal punitivista. Talvez a saida seja a aposta no

modelo restaurativo de justica
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