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Resumo: O presente artigo é fruto de estudo monogréafico que se propds a responder a seguinte
guestdo: O sexismo da ordem de género patriarcal e a cultura do estupro influenciam doutrinadoras/es
ao analisarem o comportamento da mulher estuprada? Assume-se, portanto, dois pressupostos:
primeiro, a existéncia de uma ordem de género patriarcal e, segundo, a existéncia de uma cultura do
estupro, sendo etapa primordial estabelecer ambas as premissas a partir da bibliografia pertinente.
Considerando a exigéncia do Codigo Penal de avaliagdo do comportamento das vitimas de delitos para
valorar a conduta dos/as agentes, surge a hipdtese de que notadamente no que tange aos crimes
sexuais, esse critério seria considerado de maneira prejudicial a mulher vitimada. Assim, foram
analisadas as obras especificas sobre crimes sexuais que se repetem na lista dos mais vendidos na
Livraria Cultura, Livraria Saraiva e nos sites de compras Amazon e Submarino, com o objetivo de
demonstrar que a prépria "doutrina" juridica oferece subsidios para o processo de revitimizacdo que
conhecidamente aflige as mulheres violentadas no judiciario. Aplicando a metodologia feminista
proposta por Alda Facio, que envolve o confronto do texto juridico com as formas generalizadas de
sexismo elencadas por Margrit Eichler, conclui-se que a consideracdo do comportamento da mulher
vitimada como atenuante da responsabilizacdo penal de estupradores nas obras analisadas se
fundamenta em concepcdes sexistas, na medida em que apresentam duplos pardmetros, ignoram a
dindmicas das relacBes de género e suas implicagbes na sociedade e no Direito e assumem
perspectivas androcéntricas.
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INTRODUCAO

O estudo investiga de que maneira as
teorias dogmaticas sobre crimes sexuais
consideram comportamento da mulher
vitimada (tipos previstos no art. 213 e 217-
A do Cédigo Penal).?

Assim, analiso compreensdo dos
tedricos sobre o estupro a partir de uma

perspectiva de género, a fim de responder a

! Este artigo se baseia em trabalho de concluséo do
curso de direito da Universidade Federal da Bahia
em 2016, partes do texto integram o corpo da
monografia aprovada.

seguinte questdo: O sexismo da ordem de
género patriarcal que governa a nossa
sociedade e a cultura do estupro,
caracteristica dessa ordem, influenciam os
doutrinadores ao tratar da contribuicdo da
agredida para o crime de estupro?

A revisdo bibliografica preliminar
demonstrou a existéncia de diversas
pesquisas e artigos apontando para a
influéncia de uma cultura machista no
tratamento reservado as mulheres que

sofreram violéncia sexual em delegacias,
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atendimeﬁtos médicos, e no decorrer das
respectivas acOes penais, sendo central
para essas discriminacOes a valoragdo do
comportamento da mulher agredida.
Assim, questiona-se se a mesma influéncia
pode ser percebida nas obras especificas
sobre crimes sexuais publicadas.

Para abordar esta questdo, foi realizada
analise de conteudo das duas obras mais
vendidas no Brasil sobre a temética em
2016, a partir de uma epistemologia e
metodologia feminista.

TEORIAS FEMINISTAS APLICADAS
AO DIREITO

Sado diversas as correntes e teorias
feministas desenvolvidas historicamente, e
diversas as suas conclusfes a respeito da
ciéncia, da producdo do conhecimento e,
por extensao, do Direito.

Cecilia Sardenberg (2002) explica que
dois desenvolvimentos distintos, embora
interligados, possibilitaram o caminhar das
teorias feministas do conhecimento.
Primeiro, o avan¢o paradigmatico trazido
pela compreensdo da categoria “género”
como elemento de anélise e a teorizacao
das relacbes de género dentro do proprio
movimento feminista. E em segundo lugar,
as novas abordagens a epistemologia
historica e suas contribuicbes para a
desmistificacdo da Ciéncia Moderna, tarefa
das ditas filosofias “p6s-modernas”.

Assim, aprofundando o questionamento

acerca do conhecimento  cientifico
construido até a modernidade, e passando a
duvidar das neutralidade e objetividade das
estruturas  cientificas, as  correntes
feministas mais atuais, partilham da visdo
de que o Direito tem género (SMART
apud MENDES, 2014).

Entender o Direito como provido de
género significa percebé-lo como fruto de
uma sociedade machista, racista e
capitalista, que ndo poderia deixar de
carregar os Vvalores por ela eleitos.
Significa também, em alguns momentos,
notar o sexismo no Direito, ou apontar a
masculinidade presente na sua estrutura,
sem perder de vista a analise mais
profunda de como o género opera no
Direito e como ele contribui para produzir
0 género (MENDES, 2014).

O presente trabalho, portanto, se insere
no espectro das producées que identificam
0 sexismo no direito, ndo por considerar o
de perceber o aperfeicoamento do direito
penal como solucdo para violéncia sexual,
mas sim para desmascarar a neturalidade
que supostamente legitimaria as teorias
juridicas como imparciais.

A tentativa de realizar uma critica desde
a estrutura do Direito envolve partir das
nocOes epistemologicas feministas. Assim,
me oriento a partir da epistemologia do
standpoint, baseada na ideia de que alguns

pontos de vista sdo mais privilegiados do
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que outros, o que justifica a producdo de
um conhecimento politizado a partir dos
interesses de uma determinada coletividade
sobre outra. A compreensdo da existéncia
de diferentes perspectivas também valoriza
a percepcdo das interseccbes entre
estruturas de opressdes, valorizando as
distingdes epistémicas entre mulheres de
diferentes classes, racas, sexualidades e
regides para a producéo do conhecimento.

Considero igualmente necessario, além
da localizagdo dos  conhecimentos
produzidos, a utilizaggo de uma
metodologia com viés feminista para a
anélise do contetido selecionado. Assim, a
metodologia utilizada na monografia que
d& origem ao presente artigo é a proposta
por Alda Facio (1992).

A autora explica que ndo é necessario
seguir todos esses passos, nem € preciso
segui-los nesta ordem. O método deve se
adaptar ao que estd sendo analisado e
produzido. Para a finalidade pretendida
neste trabalho, priorizou-se a tomada de
consciéncia da subordinacdo do sexo
feminino, percebendo a existéncia de uma
ordem de género patriarcal e das suas
influéncias no objeto a ser estudado, e em
seguida identificar as distintas formas pelas
quais se manifesta 0 sexismo no texto a ser
abordado.

O androcentrismo, que € uma das

formas mais comuns de sexismo

encontrada nas manifestaces e producoes
sociais, significa ver o mundo a partir do
ponto de vista do homem, estabelecendo-o
como parametro para a humanidade (Facio,
1992). No contexto juridico, Facio lembra
que o legislador, o jurista e 0 juiz estdo
inseridos  numa  logica  patriarcal
androcéntrica, e por isso tem em mente o
homem quando elaboram e aplicam as leis
e teorias doutrinarias (FACIO, 1992 p.54).
O “duplo parametro”, por sua vez, se da
guando uma mesma conduta ou situacédo é
valorada de maneiras distintas pela
sociedade em razdo do género. Essa
valoracdo se baseia em outras duas
categorias generalizadas de sexismo: o0
dicotomismo sexual e o dever ser de cada
sexo (Facio, 1992). Esta ultima é bastante
autoexplicativa, consiste no “codigo” de
comportamento estabelecido para cada
sexo/género, onde  sdo  esperadas
caracteristicas e atitudes distintas de
homens e mulheres. J& o dicotomismo
sexual significa o tratamento dos
sexos/géneros como sendo diametralmente
opostos, apagando as suas caracteristicas
semelhantes, homens e mulheres séo
retratados como absolutamente diferentes.
A insensibilidade ao género se
configura quando o sujeito ignora a
variavel de género como relevante para a
producdo do conhecimento. Deixando de

abordar a questdo de género — assim como
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outras quéstées estruturantes, a exemplo da
racial — se torna impossivel compreender
de que maneira um problema juridico ira
afetar individuos com vivéncias distintas.

A autora também menciona como
categorias generalizadas de sexismo a
sobregeneralizacdo — que ocorre quando
uma determinada construcdo tedrica
analisa apenas a perspectiva e a conduta de
homens e apresenta o0s resultados
encontrados como validos para toda a
humanidade; a sobrespecificidade —
significa apresentar certas caracteristicas
ou necessidades como sendo especificas de
um género, quando na verdade elas se
aplicam a homens e mulheres; e o
familismo — que parte da nogdo de que
mulher e familia sdo sinbnimos e que seus
interesses e necessidades sdo 0S mesmos
(FACIO, 1992).

Além do confronto com as categorias
aqui descritas, as obras analisadas foram
interpretadas  também a luz  das
caracteristicas da cultura do estupro, objeto
da secdo seguinte.

ORDEM DE GENERO PATRIARCAL
E CULTURA DO ESTUPRO:

Assim, entendo pertinente a perspectiva
de Heleith Saffioti (2004), da existéncia de
uma ordem de género patriarcal.

O patriarcado moderno nomeia 0
regime atual de relacbes homem-mulher,

ultrapassando a nogéo de poder paterno do

direito patriarcal anterior, weberiano, e
constituindo um direito sexual. Significa
gue enquanto antes o poder era exercido
apenas pelo patriarca, no seio da familia,
hoje ele é também exercido pelo “marido”,
tanto no seio da familia quanto para além
dela. Assim o patriarca cede poder aos seus
filhos e ndo a sua esposa, e 0 homem segue
assim como titular de todos os direitos, e
inclusive um direito sexual (PATEMAN,
1993; SAFFIOTI, 2004).

A estrutura patriarcal, e o simbolismo
do contrato sexual criado por Pateman
(1993) se relacionam com o conceito de
género formulado por Scott (1995) na
medida em que se compreende 0 género
como uma forma primordial de
organizacédo de poder. Assim, compreendo,
seguindo Saffioti (2001) que existe uma
ordem de organizacdo social através do
género, na qual se insere o patriarcado.

No entanto, as sociedades se organizam
também a partir de outros marcadores da
diferenca, sendo a raca e a classe fatores
igualmente estruturantes das sociedades
modernas. O patriarcado, portanto, se
imbrica com o0 racismo e com O
capitalismo para moldar o tecido social.

No que diz respeito a dominacdo das
mulheres, vimos que o contrato sexual
confere aos homens livre acesso ao corpo
feminino e que a sexualidade moderna é

uma maneira de exercer esse controle. E

www.redor2018.sinteseeventos.com.br



XX REDOR

evidente que a definicdo de quais homens
acessam 0s corpos de quais mulheres ira
depender de relacbes de raca e classe,
conferindo aos homens brancos o maior
potencial de invasdo e subjugacdo de
mulheres negras e ndo-negras.

Ao rejeitar esse acesso, negar esse
“direito”, as mulheres desafiam o poder
masculino sobre seus corpos. Neste
contexto, o estupro é a imposicdo deste
controle frente a resisténcia feminina e por
isso podemos afirmar que se trata de uma
violéncia de género e, em especial, uma
violéncia contra mulheres.

A grande vitima dos crimes sexuais é a
mulher: ndo s6 quando consideramos as
categorias biologicas mulher x homem, em
razdao da enorme disparidade entre nimeros
de agredidas, mas também quando
entendemos que ser “homem” ou “mulher”
ultrapassa os limites fisiologicos e envolve
subjetividades e caracteristicas
historicamente  fabricadas, se torna
evidente que a vitima adulta de crimes
sexuais, mesmo quando biologicamente
considerada macho, é alguém que se
aproxima do género feminino, ou contra
guem o agressor deseja impor esta
aproximacéo.

Neste contexto € importante situar o que
diversas autoras denominam cultura do
estupro. E em razdo de uma ordem

patriarcal de género, onde a submissdo

(hetero)sexual das mulheres aos homens €
uma das principais formas de controle, que
a sociedade é conivente com a violéncia
sexual a ponto de podermos falar em
cultura do estupro.

A discusséo em  torno  dessa
terminologia se inicia na segunda onda dos
movimentos  feministas nos  Estados
Unidos. Dianne Herman (1984) é uma das
primeiras autoras a utilizar o termo “Rape
Culture” para dizer que “a imagem do sexo
heterossexual se baseia num modelo de
sexualidade violadora”.

O mesmo pode ser dito sobre a cultura
brasileira, ja que também associamos a
sexualidade a violéncia. A pesquisa de
D’Abreu (2013) é reveladora nesse
sentido. Considerando a pornografia como
como forma primaria de educacdo sexual
para homens, ela investigou empiricamente
a relacdo entre o consumo e a prética de
agresséo sexual em estudantes
universitarios do sexo masculino. Os
resultados mostraram que 99,7% da
amostra ja tiveram contato com material
pornografico, sendo que 54,3% faziam uso
ocasional ou frequente.

Os dados sugeriram que 0S agressores
apresentavam médias mais altas de
consumo de pornografia em comparacao a
ndo-agressores, e ainda, que o consumo de
aumentava  a

pornografia  violenta

severidade da agressao sexual perpetrada.
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Além disso, dados do 11° Anuério
Brasileiro de Seguranca Puablica emitido
pelo Forum Brasileiro de Seguranca
Publica, apontam que em 2016 o Brasil
teve a0 menos 49.497 casos de estupro
registrados em delegacias, e 22.918
registrados através do Sistema Unico de
Salde, com a agravante de que isto
representaria apenas 10% das ocorréncias
reais, tendo em vista que em pesquisa
publicada pelo Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada (IPEA) em marco de
2014 estima-se que 90% dos crimes de
estupro no Brasil ndo chegam ao
conhecimento das autoridades
competentes. Esses dados sdo mais do que
suficientes para demonstrar que a violéncia
sexual estd longe de ser excepcional no
nosso pais.

Aplica-se  aqui um entendimento
essencialmente semiotico da cultura, na
medida em que é um sistema de simbolos e
significados  construidos  social e
historicamente, definindo padrbes de
comportamento e de sensibilidades e
fornecendo um sistema de significados as
acdes humanas (Rocha & Tosta, 2010).
Compreendo, portanto, que o estupro pode
ser entendido como uma extensdo ldgica
de uma perspectiva cultural que define
homens como proprietarios de mulheres.

As autoras que tratam sobre a cultura do

estupro (Herman 1984; Brownmiller, 1975;

Burt, 1980) costumam citar diferentes
elementos que caracterizariam esta cultura.
Muitas  dessas  caracteristicas  sdo
mencionadas em obras de outras autoras
que falam sobre violéncia sexual, mas que
ndo utilizam a denominac¢do ‘“cultura do
estupro” (DWORKIN, 1974;
MACKINNON, 1991; SAFFIOTI, 2004).

Um desses elementos é desconsideracdo
do “n3o” dado pelas mulheres. Esta
categoria se baseia no mito de que as
mulheres estdo sempre interessadas no ato
sexual, mas (por pudor ou por provocagéo)
dizem “ndo” quando querem dizer sim.
Essa ficcdo tem grande relacdo com a
maneira pela qual se constroi a sexualidade
heteronormativa.

Dworkin (1974), investigando esta
questdo afirma que os homens, em seu
imaginario, acreditam que as mulheres
precisam e querem ser estupradas e
violentadas. A autora declara que ha uma
conviccao velada, compartilhada entre os
homens, de que a “virtude”, o “pudor”,
femininos sdo uma fachada, e a sua
relutdncia, uma tatica para a conquista.
Nesse sistema, homens que atacam
sexualmente mulheres afirmam que elas
desejavam a agressao, que foram aticados
por elas.

Outra caracteristica relevante é a
culpabilizacdo da agredida. J& em 1984,

Herman afirmava que esta era
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provavelmente a caracteristica mais
comum da cultura do estupro. A projecao
dessa culpa na mulher agredida encontra
fundamento no mito da mulher sedutora
que provoca a atitude masculina
(BRWONMILLER, 1975).

O processo de culpabilizacdo acontece
tanto externamente quanto internamente. E
dizer, ndo s6 a sociedade e 0 senso comum
transferem para a mulher a culpa pela
violéncia que lhe é praticada, como ela
prépria se sente culpada pelo que lhe
acontece. Saffioti (2004) estabelece a
relacdo entre este sentimento de culpa e a
influéncia Crista nas sociedades ocidentais,
que carrega peso especial para as mulheres,
retratadas como impuras nestas religioes.
Assim, afirma que as mulheres séo
treinadas para carregarem culpa por todas
as coisas.

A transferéncia da reprovabilidade da
conduta do réu para a vitima também
encontra respaldo no sistema de justica
criminal nacional, como demonstram
diversas producdes académicas produzidas
no Brasil (Barros, 2014; Paschoal, 2014).
Dois mitos alimentam 0 processo de
culpabilizacdo da vitimada, seja no
judiciario ou no senso comum, sdo eles o
de que o desejo sexual masculino é
incontrolavel, e, o mito de que o estupro
pode ser prevenido se a agredida realmente

ndo quiser ser estuprada (este ultimo

possui nitida relagdo com a discussao do
item anterior).

Apesar das pesquisas demonstrarem? de
maneira contundente que as falsas
acusacdes de estupro sdo a excecdo, e que
a esmagadora maioria dos estupros sequer
chega a delegacia, a sociedade se recusa a
internalizar esses dados. N&o raro,
mulheres sdo processadas por terem,
supostamente, mentido ao denunciar casos
de violéncia sexual.

RESULTADOS

Adentrando o recorte vitimodogmatico,
sabe-se que a referéncia ao comportamento
da mulher violentada é realizado, ora no
campo da teoria do delito, para justificar a
reducdo da responsabilidade do agente, ora
no campo da aplicacdo da pena para ajuste
da dosimetria. Para avaliar a fundo essas
discussdes na esfera dos crimes sexuais,
optou-se por uma andlise qualitativa dos
discursos dos doutrinadores que tratam
especificamente sobre crimes sexuais.
Escolhi para analise as duas obras
especificas sobre crimes sexuais que se
repetem na lista dos mais vendidos,
excluindo livros anteriores a vigéncia da
Lei 12015/2009 e livros direcionados para

concursos, na Livraria Cultura, Livraria

2 Pesquisa realizadas pelo governo britanico em
2005 estima que apenas 2,5% das alegagdes a nivel
nacional sejam falsas. Uma apuracdo realizada em
2010 a respeito das acusacgdes de estupro ocorridos
em Universidades norte-americanas num periodo de
10 anos, afirma que apenas 5,9% sejam irreais
(COTE, GARDINIER LISAK & NICKSA, 2010).
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Saraiva e nos sites de compras Amazon e
Submarino.

Assim, os livros selecionados para
analise foram: Crimes Contra A Dignidade
Sexual, de Guilherme de Souza Nucci e
Novos Crimes Sexuais, de Maximiliano
Roberto Ernesto Fuhrer, concentrando a
analise nas consideragdes acerca do
estupro (art. 2132 e art. 217-A%).

E importante situar o conhecimento dos
autores antes de iniciar a andlise das suas
ilacbes a respeito dos crimes sexuais.
Guilnerme  de  Souza  Nucci &
Desembargador da Secdo Criminal do
Tribunal de Justica do Estado de Séao
Paulo, graduou-se na Faculdade de Direito
da USP e obteve sua especializacdo em
Processo Penal na mesma universidade. E
mestre e doutor pela PUC-SP, também em
Processo Penal. Atualmente, além de
Desembargador, € Livre-Docente em
Direito Penal (material) também pela PUC-
SP, e é professor da cadeira de Direito
Penal nessa mesma  universidade,
lecionando nos cursos de graduacgdo e pés-
graduacéo.

Para além das qualificagbes académicas

ou profissionais, que ja podem demonstrar

3 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia
Ou grave ameaga, a ter conjuncéo carnal ou a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro
ato libidinoso.

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

a perspectiva do autor (obteve toda sua
formacdo académica em Sdo Paulo, em
Universidades notadamente elitistas), a
epistemologia feminista denuncia também
a maneira como a localizacdo social do
sujeito  pode influenciar 0  seu
conhecimento. Assim, vale dizer que Nucci
¢ um homem branco, declarado
heterossexual e cisgénero.

Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer é
membro do Ministério Publico do Estado
de S&o Paulo, e doutor e mestre em Direito
Penal pela Pontificia  Universidade
Catolica de S&o Paulo e autor de diferentes
obras sobre direito penal. Infelizmente ndo
foram encontradas muitas informacdes a
respeito de Fuhrer.

ANALISANDO A CONSIDERAC}AO
DO COMPORTAMENTO DA
AGREDIDA

Para o direito, 0 “estupro” ocorre
quando realizado mediante violéncia ou
grave ameaca. Nucci vai defender a
necessidade de oposi¢do da vitimada do
inicio ao fim da relacdo sexual. Apesar de
afirmar ndo ser necessaria a “brava
resisténcia ou resisténcia heroica da vitima,
consistente em sofrer varias lesbes
corporais ou ser submetida a gravissima
ameaca para que sucumba’ ao agressor (p.
49), o autor afirma que € dificil estabelecer
0 grau ideal de resisténcia da agredida e

apresenta como adequada a declaracédo de
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Nelson Hungria (1959) de que “nao basta
uma platbnica auséncia de adesdo, uma
recusa meramente verbal, uma oposi¢édo
passiva ou inverte.”

Nucci também utiliza Hungria para
dizer que “quando a queixosa, isenta de
qualquer lesdo corporal, afirma ter sido
violentada por um sO agente, suas
declaragfes devem ser recebidas com a
maxima reserva ou desconfian¢a.”
(NUCCI, 2013 p.52). Esta € uma posicédo
androcéntrica na medida em que toma uma
perspectiva masculina (de que as mulheres
mentem sobre a violéncia sexual) e a
apresenta como neutra e objetiva. E
também uma nocéo insensivel ao género
na medida em que deixa de considerar a
categoria de género como importante para
a analise do julgador.

O autor insiste na cautela necessaria a
analise do delito em razdo da possibilidade
de se tratar de falsa acusacdo, fazendo
referéncia ao texto biblico que conta a
histéria da mulher de Potifar que o acusa
falsamente de estupro por ter sido rejeitada
(Nucci, 2013 p.52). Completa o autor com
nota de rodapé onde afirma ja ter julgado
um caso semelhante em que uma moca
supostamente fingiu ter sido estuprada para
vingar-se do ex noivo.

O androcentrismo e a insensibilidade ao
género também sdo evidentes neste trecho.

A compreensdo do sexo como instrumento

feminino de poder sobre os homens, a
nocdo de que as mulheres podem utilizar o
sexo como forma de negociacao,
manipulacdo, e punicdo masculina € uma
caracteristica de uma estrutura patriarcal de
dominacdo que mascara 0S Seus proprios
mecanismos de controle, invertendo os
papéis de dominacdo e colocando o
homem numa posi¢do de vitima.

Aqui também se evidencia o duplo
parametro. Por se tratar de uma violéncia
de género (contra a mulher), a exce¢do é
tomada como regra ou ao menos valorada
como suficientemente importante para ser
tratada. E um duplo pardmetro na medida
em gue, nas demais elucubracdes juridicas,
onde a questdo de género é menos latente,
se faz o oposto: ignoram-se as excecdes e
apenas a “regra” ou os exemplos e
situacfes mais comuns sdo discutidos.

E notavel ao longo da obra analisada
que ndao h& mengdo ao volume de
processos sobre violéncia sexual julgados
pelo autor como Desembargador do TJ/SP,
nem de quais seriam as situagGes mais
frequentes de violéncia, mas este faz
questdo de mencionar que julgou, “certa
vez, um caso” (Nucci, 2013 p.53) em que a
mulher fingia ter sido estuprada.

Ja no que diz respeito ao erro de tipo,
que é um instrumento juridico usado para
resguardar o individuo que pratica um ato

considerado crime mas com uma
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justificativa legitima para acreditar que ndo
era crime o que estava fazendo, Nucci
coloca este ocorreria nos casos em que:

O agente pode ndo compreender o
gesto de negativa, até pela excitacdo
existente e pelas naturais situagGes de
fantasia geradas em relagdes sexuais,
quando um “ndo”, em verdade, quer
significar apenas um muxoxo de prazer
afirmativo. Logo, conforme o caso
concreto, é preciso analisar com mais
cautela qual foi a resisténcia
efetivamente oposta pela vitima,
durante o ato sexual incialmente
consentido, para que ndo se visualize
um estupro em relagdo sexual intensa,
mas néo violenta. (NUCCI, 2013 p.51)

Fuhrer, segue em direcdo semelhante:

Sabemos todos que em tema de

[39-% 1)

sexualidade o “ndo” pode significar
um “sim”, e muitas vezes o “sim” esta
confuso dentro do “ndo” e vice-versa.
Fazer o crime sexual depender
exclusivamente de declaragdes formais
é desconsiderar esta caracteristica
especial da pulsdo sexual e se afastar
da vida real. (FUHRER, 2009 p.121)

Ignorar a vontade expressa pela mulher,
ou ndo levar a sério a sua negativa, como
visto, é uma das categorias da cultura do
estupro. Ambos os trechos trazem a ideia
de que as mulheres dizem “nao” querendo
dizer “sim”, seja para instigar o parceiro ao
ato sexual, ou por pudor e recato. E preciso
analisar esta perspectiva para além da
discussdo de ser possivel, no calor do ato
sexual, dizer palavras que nao
correspondem a vontade da pessoa.

Nucci faz também referéncia a relacdo

sexual “intensa” mas que ndo seria

“violenta”. Ora, o que difere uma da outra
¢ justamente o consentimento. Se a
manifestacdo verbal ndo é suficiente para
demonstrar a sua  auséncia  de
consentimento, e se admite que uma
relagdo sexual consentida pode assumir
contornos agressivos, em qual hipdtese
estaria protegido o direito da mulher de
retirar o seu consentimento? E continua:

[...] E crucial enfocar todas as nuancas
do relacionamento sexual entre duas
pessoas adultas, com consentimento
valido, para que ndo se construa um
delito falso, induzido apés a préatica do
ato, por mero capricho de uma das
partes envolvidas. (NUCCI, 2013
P.52)

Neste recorte se torna explicita a sua
opinido: a mulher que muda de ideia ap0s
0 inicio da pratica do ato estd agindo por
“capricho”. E evidente a insensibilidade do
autor as questdes de género e a constante
desconfianca, de ambos os autores, em
relacdo a palavra da agredida. Cumpre
destacar que Fihrer, ao menos, reconhece
que em caso de davida deverad ser
considerada a configuracdo do dolo
eventual, 0 que também caracterizaria o
estupro.

Outro topico que demanda a anéalise do
comportamento da vitimada é para admitir
a hipdtese de consentimento apds o inicio
da relacdo, que tenha comecado mediante
violéncia ou grave ameaca, de modo

excluir “posteriormente” a ilicitude, ou
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g
seja o carater ilicito, do fato. Fuhrer apenas
sugere a possibilidade, sem tratar
diretamente, ao afirmar que “Seu
comportamento depois do atentado sexual
é de suma importancia, pois tem o condéao
de revelar a inexisténcia de crime e
também de desconstrui-lo (FUHRER, 2009
p.135)”.

Nucci, por outro lado, defende
expressamente a possibilidade da mulher
ser agredida mas “sentir-Se prazerosamente
bem durante o ato”, citando o orgasmo
como exemplo. Novamente e
desconsiderada a negativa da mulher.
Sobre este ponto importa dizer que a
manifestacdo fisica de turgescéncia, tanto
em homens quanto em mulheres pode estar
absolutamente dissociada de prazer, sendo
possivel acontecer em situacdes de trauma
e violéncia (KAPLAN, 1983).

Vale pontuar que o consentimento da
ofendida, como hipo6tese de exclusdo de
ilicitude, deve ser valido e oferecido
livremente. Ndo se pode perder de vista
que o estupro é uma situacdo de violéncia
extrema. Qualquer conduta por parte
pessoa agredida, apds o inicio da violéncia,
ndo pode ser considerada como
consentimento dado livremente.

Passando para as consideracdes das
obras a respeito do estupro de vulneravel
(artigo 217-A), Nucci afirma que a mulher

que se embriaga voluntariamente em local

“apto ao contato sexual” estd, de certo
modo, abdicando da protecdo penal. Ja
Fuhrer considera o comportamento ou
participacdo da violentada como um
critério para atenuar a responsabilizacdo do
agente quando comenta a diferenga entre o
artigo 215 (violéncia sexual mediante
fraude) e 0 217-A (estupro de vulneravel).
Para o0 ele no caso em que o agente deixa a
pessoa incapaz de exprimir sua vontade,
seria violéncia sexual mediante fraude. Ja
quando o agressor encontra a pessoa ja
incapaz, bébada por exemplo, estaria
configurado o estupro de vulneravel. A
justifica para punir o agressor que planeja a
violéncia incapacitando a mulher para este
fim com pena menos grave estaria
justamente no comportamento da mulher
que “permite” a incapacitagdo ao aceitar a
bebida alcoolica.

Embora as hipoteses de Nucci e Fihrer
sejam distintas, o primeiro afasta da
protecdo penal aquela que voluntariamente
se coloca em estado de embriaguez,
enquanto o segundo reduz a culpa do
agente, cabe para ambos a discussdo a
respeito da culpabilizacdo da agredida e da
imposicdo de wuma “obrigagdo” de
prevencdo do delito sexual a mulher.
Ambas as questbes reforcam a ideia da
disponibilidade constante da mulher. Neste
caso, é dizer: a mulher que torna possivel

que alguem a deixe vwvulneravel estd
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assumindo o risco de ser estuprada.

Essa tese determina que a mulher se
comporte de maneira a prevenir a violéncia
sexual. Convenientemente, aquele que
efetivamente realiza a agressdao €
esquecido.

Além disso, esta presente novamente a
referéncia a desconfianca da palavra da
mulher. Afinal, nem toda relacdo sexual
praticada quando um dos individuos esta
parcialmente embriagado configura uma
violacdo, tanto é assim que as pessoas
praticam sexo bébadas e ndo vdo a
delegacia por isso. E num contexto onde
ndo foi possivel manifestar livremente a
sua vontade que uma mulher sente-se
violentada, e € apenas nesse contexto que
esta decide ir a delegacia. Pensar diferente
disso é cair no senso comum de acreditar
que as mulheres denunciam falsamente
situagbes de violéncia sexual por
“arrependimento” ou por “capricho”.

Outro cenério de violéncia sexual contra
pessoa vulneravel que merece andlise €
aquela pratica contra crianga ou
adolescente. Nucci defende que apenas
criangas até 12 anos devem  ser
considerados absolutamente vulneraveis,
por ser esta a idade estabelecida pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente
como limite para a infancia. A partir dessa
idade, trata-se de adolescente, que s6 pode

ser considerado vulneravel de maneira

relativa.

Ele elege como critério para afastar a
vulnerabilidade o comportamento sexual
anterior da agredida, a sua experiéncia ou
conhecimento sexual. E curioso que o
autor considere proteger adolescentes entre
12 e 14 anos da pratica sexual com adultos
como moralista, quando o moralismo esta
justo em defender que apenas as
adolescentes “ingénuas” tenham protecao
penal.

Nucci deixa de enxergar as
vulnerabilidades de género e o0 seu
agravamento pelas diferencas geracionais,
assim como por questbes econémicas ou
raciais. O entendimento de que sO
castidade ou inocéncia merece resguardo
afasta da tutela penal, por exemplo,
adolescentes  prostituidas que  sdo
indiscutivelmente meninas em situacdo de
grande vulnerabilidade.

Em 2017, o STJ sumulou entendimento
n°® 593 que visa afastar posicionamentos
como o0 de Nucci e determina
expressamente que, no caso de menores de
14 anos, o eventual consentimento desta
para a pratica do ato, a experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento
amoroso com o agente é irrelevante.

Em que pese a simula tenha a vantagem
de reconhecer o direito a toda crianca e
adolescente a uma protecdo diferenciada,

penso que a medida ndo é de todo positiva.
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E necessario compreender a
vulnerabilidade como uma diferenca de
poder. Uma relacdo vulneravel é aquela na
qual a hipossuficiente ndo se comporta de
acordo com sua vontade real, mas sim, de
acordo com sua necessidade ou por
intimidacdo, ainda que sutil (PASCHOAL,
2014).

A insercdo do tipo penal da exigéncia
de vulnerabilidade; mais que isso, da
exploracdo da condicdo de vulnerabilidade
é importante. E esse requisito que impedira
que na relagdo mantida entre dois
adolescentes de 13 anos de idade a eles ndo
se impute a pratica mutua do ato
infracional do estupro de vulneravel.

Isso significa que a vulnerabilidade
deve sim ser relativa entre os 12 e 14 anos,
mas ndo de acordo com o critério
defendido por Nucci de “experiéncia” ou
“discernimento” do ato sexual, e sim a
partir da compreensdo do conceito de
vulnerdvel e da verificacdo de que as
pessoas envolvidas ndo tinham uma
desigualdade de forgcas que permitiam a
uma explorar a outra. E nesse sentido, €
preciso compreender que sempre existe
uma condicdo de exploragdo entre adulto e
menor de 14 anos, entre sobrio e
alcoolizado, entre capaz e incapaz.

CONCLUSOES
Apdbs andlise de conteudo, nota-se que

as concepcdes foram influenciadas pela

cultura do estupro, pois refletem, em
primeiro lugar, uma grande desconfianga
da palavra dada pela agredida,
promovendo uma verdadeira inversdo do
onus probatério tal qual ocorre no
judiciario (Andrade, 2005), e contribuindo
para a perpetuacdo do mito de que as
mulheres denunciam falsamente o estupro.
Em segundo, um desrespeito pela recusa
expressa da vitimada, ja que ambos o0s
autores admitem que o “nao” exclamado
pela mulher as vezes deve ser interpretado
como “sim”. E, em terceiro, uma
responsabilizacdo da mulher pela violéncia
sofrida impondo a ela um dever de
prevenir o delito e amenizando a culpa do
agressor em razdo do seu comportamento.
XVII.

Os  autores  foram igualmente
influenciadas pelo sexismo no sentido
pretendido por Facio (1992) em sua
metodologia analitica, na medida em que
apresentam  duplos  pardmetros, sao
insensiveis a questdo de género (e, vale
dizer, também sdo insensiveis a questdes
raciais), e  assumem  perspectivas
androcéntricas: estabelecem o0 homem
como parametro e tem em mente 0 homem
quando interpretam a lei e elaboram suas
construcdes doutrinarias.

Conclui-se, portanto, ao utilizar o
comportamento da agredida como critério

para atenuar ou anular a responsabilidade
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do agente, a dogmatica penal tradicional
acaba por oferecer subsidios acaba por
oferecer subsidios tedricos para a submeter

a mulher as violéncias da ordem patriarcal.
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