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RESUMO

A partir da anélise de dois recursos de estupro intrafamiliar julgados no
Tribunal de Justica de Santa Catarina, esta monografia procurou mapear
as moralidades envolvidas na forma como os magistrados lidam com as
demandas dos réus e do Ministério Publico, seus argumentos a favor ou
contra o que era pleiteado, procurando estabelecer como o principio do
convencimento motivado que orienta a atuacdo desses juizes se coaduna
com as mudancas na legislacdo contra os crimes sexuais apds as
mudancas trazidas pela lei 12.015/2009. Temas como o incesto
perpetrado por mulheres, o consentimento de criangas e adolescentes
diante de uma relagdo sexual, os usos dos diagndsticos de pedofilia no
campo juridico, a construcdo social da vitima, bem como o poder dos
julgadores em criar e desfazer lacos de parentesco, foram apenas alguns
dos aspectos sobre os quais me debrucei nas andlises. Concluo com a
produtividade das aproximagdes entre direito e antropologia em debates
antropoldgicos sobre as moralidades implicitas as formas como os
direitos e as politicas sexuais vém sendo tratados na legislagdo e nas
préticas juridicas referentes a criangas e adolescentes. Nesse sentido,
entendo a contribuicdo da antropologia menos como uma defesa dos
discursos engajados sobre a vitima do que como uma colocagdo em
causa das economias morais em jogo, por exemplo, no ato cotidiano dos
juizes encarregados de julgar os casos de estupro de vulnerdvel. Em
outras palavras, entendo que a moral, ao atravessar as relacdes sociais, €
ela mesma um assunto politico.

Palavras-chave: Estupro intrafamiliar. Judicializacdo. Recursos.
Operadores do direito. Moralidades.






ABSTRACT

From the analysis of two appeal cases of rape in an incestuous context
judged in the Santa Catarina Court of Justice, this monograph seeks to
map the morals involved in the way judges deal with both the demands
of the defendants and prosecutors, their arguments for or against what
was claimed, trying to establish how the principle of free evaluation
guides the work of these judges in line with legislation against sexual
crimes after the changes brought in by the Sexual Offences Act 2009
(lei 12.015/2009). Topics such as incest perpetrated by women, the
consent of children and adolescents before sexual intercourse, the uses
of the diagnosis of pedophilia in the legal field, the social construction
of the victim and the power of judges to create and undo kinship ties,
were only some of the issues on which the analysis looked into. I
conclude from the above that the connections between the areas of law
and anthropology is productive in debates such as the morals implicit in
the ways in which rights and sexual policies have been dealt with in
legislation and legal practices regarding children and adolescents. In this
sense, I understand the contribution of anthropology less as a defence of
engaged discourses on the victims, and more of the analytical work
that investigates the moral economy that these discourses give rise to on
the daily routine of deciding the destiny of those charged with statutory
rape. In other words, I consider that morals, taking into account their
role in the social relations, are themselves a political issue.

Key words: Incestuous rape. Judicialization. Appeal cases. Legal
operators. Moralities.
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INTRODUCAO

“A paz ¢ o fruto da justica”.
(Isafas, 32, 17)'

Desde o momento da construcdo do meu projeto de pesquisa, o
interesse pela investigacdo antropoldgica sobre o tema do incesto’ pelo

" Essa frase estd gravada numa das paredes do vdo central do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, acima dos elevadores. Em minha primeira visita ao Tribunal,
como aspirante a antropdloga, foi impossivel ndo me questionar acerca do
discurso corrente de que a justi¢a, concebida como a aplicagdo precisa das leis,
teria necessariamente como efeito a garantia da paz, com seus multiplos
sentidos. No capitulo 2, apresento as andlises de Regina Fonseca (2008) na sua
tese sobre As representacées dos juizes sobre o principio do convencimento
livre e esclarecido, em que ela discute a compreensdo do direito como um
campo avesso ao conflito, sendo este dltimo considerado ameacador a prépria
existéncia da sociedade. Vale também citar a tese de Lowenkron (2012), que
também serd discutida aqui, e suas observagdes sobre a Galeria de Valores do
Departamento da Policia Federal, localizada no hall dos elevadores no prédio da
Superintendéncia Regional da Policia Federal do Rio de Janeiro. Ali constava,
além da bandeira, do emblema e do hino do Departamento, o texto do
juramento: “juro, pela minha honra, que envidarei todos os meus esfor¢os no
cumprimento dos deveres da Policia Federal, exercendo minha funcdo com
probidade e denodo e, se necessario, com o sacrificio da propria vida” (idem, p.
210).

* No campo da antropologia, a questdo do incesto foi estudada por Lévi-Strauss
pelo viés de sua proibicdo. No célebre As Estruturas Elementares do
Parentesco, ele se mostrou preocupado em argumentar sobre a relagdo entre a
existéncia bioldgica e a existéncia social do homem, lembrando a seus leitores
que o instinto sexual, por sua peculiaridade de requerer um outro para se
satisfazer, ja traz em si mesmo algo da dimensdo do social. Buscando as regras
gerais que expliquem o tabu do incesto em todas as sociedades, independente de
seu contexto histérico, Lévi-Strauss acredita que estas se pautam na nogdo de
troca, de reciprocidade, do dom. Em outras palavras, para este autor, a proibi¢ao
do incesto se atrela menos a uma proscricdo do que a uma prescricdo, ou seja,
“€ menos uma regra que proibe casar-se com a mae, a irma, ou a filha do que
uma regra que obriga a dar a outrem a mée, a irmd ou a filha. E a regra do dom
por exceléncia” (LEVI-STRAUSS, 2011, p. 524). Francoise Héritier, ao
contestar a ideia de que o incesto se configuraria “sempre e somente como
relacdes sexuais diretas entre parceiros de sexo diferente, consanguineos em
graus mais ou menos proximos ou aliados matrimoniais™ (1994, p. 10, tradugdo
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viés daqueles que o vivenciam, fruto do meu trabalho como psicéloga
do Centro de Referéncia Especializado em Assisténcia Social da
Prefeitura de Floriandépolis (CREAS), apontava para a dificuldade em
localizar pessoas que admitissem envolvimento numa situagdo
incestuosa, fosse ela permeada pela “violéncia” ou ndo, e que se
dispusessem a narrar suas experiéncias. Também ndo queria buscé-las
através de familias atendidas no Servigo em que trabalho pela facilidade
de identificacdo das pessoas por colegas através da escrita do meu
trabalho de conclusio de curso (TCC).

Uma alternativa encontrada, portanto, foi atrelar incesto e
estupro’ e pesquisar os processos judiciais que tramitavam ou haviam
tramitado no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a

minha, grifo meu), desenvolveu um sistema explicativo no qual o incesto em
sua forma “classica” seria uma derivagdo de um incesto de segundo tipo, o qual,
por sua vez, pautado na nocdo de identidade, caracterizaria aquelas relagdes
ocorridas entre consanguineos do mesmo sexo mediadas por um parceiro
comum. Para Héritier, o principio subjacente ao incesto de segundo tipo é que a
identidade de género seria mais forte do que os lacos biolégicos ou sociais de
consanguinidade e que, portanto, as relacdes sexuais mediadas por um parceiro
comum de dois consanguineos favoreceriam a troca de fluidos (pelo sémen,
pelas substancias vaginais, ou mesmo pelo sangue), levando a um acimulo de
substancias idénticas.

*A distingdo entre incesto e estupro se situa numa fronteira muitas vezes dificil
de ser estabelecida, estando em jogo a questdo do consentimento, ou seja, nem
todo incesto pode ser classificado como estupro e nem todo estupro é
incestuoso. No Brasil, o incesto ndo € criminalizado como o é em paises como
Alemanha e Estados Unidos, mas é regulado juridicamente através do cédigo
civil, que estabelece quais unides sdo ou ndo reconhecidas oficialmente.
Conforme o art. 1.521, “ndo podem casar: I — os ascendentes com os
descendentes, seja o parentesco natural ou civil; II — os afins em linha reta; III —
o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante; IV — os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o
terceiro grau inclusive; V — o adotado com o filho do adotante; VI — as pessoas
casadas; VII — o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte” (BRASIL, 2011). Levando esses
aspectos em consideragdo, neste TCC estou interessada em analisar situagdes
em que as relagdes sexuais — e ndo as unides — entre familiares foram
classificadas como estupro de vulnerdvel devido a impossibilidade de
consentimento das vitimas em funcdo de sua idade, conforme preconiza o art.
217-A do Cédigo Penal, o qual serd discutido em detalhe posteriormente.



19

Mulher na Comarca de Florian(’)polis4, para, entdo, localizar onde os
agressores cumpriam pena e propor-lhes as entrevistas.

A busca pelos processos comecou através da mediacdo de uma
assistente social do Tribunal de Justica, que me colocou em contato com
0 juiz responsdvel pela 3* Vara Criminal de Florianépolis. Apesar de
bastante comprometido com a causa académica e interessado pelo tema
da minha pesquisa, ele me redirecionou para uma conversa com O
psiclogo do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher. Todavia, o psicélogo logo me esclareceu que, uma vez que a
sentenga é dada, o processo passa para a Vara de Execugdes Penais, que
€ responsavel pelo acompanhamento do cumprimento, da progressao de
pena, pedidos de saidas para visitas, etc., ndo tendo mais o Juizado de
Violéncia Doméstica acesso direto a ele.

Na Vara de Execugdes Penais, tomei conhecimento de que, nos
processos que eles recebem das Varas Criminais ou daquele Juizado,
constam apenas a denuncia oferecida pelo Ministério Publico e a
sentenca do/da juiz/juiza, o que nio contribuiria para que eu pudesse
entender minimamente como o processo tramitou da dentncia até a
condenacdo (com as oitivas na delegacia, relatos de audiéncias, laudos e
todos os demais documentos que compdem o processo), sendo sugerido
que eu voltasse aquele Juizado a fim de que, com niimeros de processos
fornecidos por eles, tentasse localizar onde os agressores cumpriam
pena.

A conversa com a juiza responsdvel pelo Juizado de Violéncia
Doméstica e Familiar contra a Mulher nunca ocorreu pessoalmente, mas
sempre mediada pela sua assessora. Na minha primeira visita, a
assessora, apds ser chamada pela juiza em sua sala, comunicou-me que,
como 0s casos que tramitam naquele Juizado correm em “segredo de
justica”, ndo permitiria que o acesso fosse disponibilizado.

* Segundo Bragagnolo (2012), a Lei Maria da Penha prevé a criagdo de Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher como locais de assisténcia e
prote¢do as mulheres; porém, enquanto estes ndo estiverem estruturados, as
competéncias civeis e criminais desses casos ficardo a cargo das Varas
Criminais. Até 2011, periodo em que foi implantado em Floriandpolis o Juizado
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, essas competéncias eram
assumidas pela 3* Vara Criminal. Na atualidade, esse Juizado conta com uma
juiza e um promotor, além de uma equipe multidisciplinar composta por um
psicologo e uma assistente social, e estd localizado no subsolo do Férum da
Capital.
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Considerando as dificuldades encontradas nos casos que
tramitavam em primeira instancia, busquei ajuda de outra funciondria do
Tribunal de Justica, a qual muito gentilmente me colocou em contato
com a equipe de um dos desembargadores, o que por sua vez ja mudava
a perspectiva dos processos, pois me colocaria em contato com réus que
apelaram ou com processos em que o Ministério Piblico apelou. Com
ajuda de outra assessora, localizamos processos em grau de apelacdo em
que figurava estupro em contexto incestuoso; entretanto, em nenhum
daqueles a sentenca havia sido proferida, tampouco o réu se encontrava
preso, o que mais uma vez impossibilitou meu acesso a eles.

Desanimada, apds a consulta malsucedida, na antessala de seu
gabinete, casualmente fui apresentada ao préprio desembargador, que
me orientou a procurar o Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher de outras comarcas da Grande Florianépolis, porém me
alertando para o fato de que ndo deveria mencionar o interesse em
procurar esses homens para entrevistas, pois tal procedimento poderia
constituir-se como mais um empecilho para o acesso aos processos.

No Juizado de Sdo José, mais um contato com assessores. A
juiza, que estava assumindo temporariamente o cargo como substituta,
foi também categérica em ndo autorizar o acesso, alegando, da mesma
forma que nos casos anteriores, “segredo de justica”, com o argumento
de que a Juiza titular, conforme me informou a assessora, também se
mostrava bastante preocupada com a questdo do sigilo.

O comportamento recorrente dos juizes de ndo me receber me
intrigou, levantando a questdo sobre como me portar diante dessas
recusas. Deveria ser mais incisiva e insistir no agendamento de um
hordrio para um contato pessoal com as juizas ou respeitar o limite
imposto e contar apenas com a colaboragdo dos assessores? Na
oportunidade, por se tratar de um espago com a formalidade que lhe é
peculiar, optei pela segunda op¢do, depreendendo mais tempo no acesso
aos dados, porém fazendo do processo de levantamento de informagdes
uma questao.

Encontro nos relatos de Patrice Schuch (2010), em sua
experiéncia de campo com os profissionais envolvidos na implantacio
da justica restaurativa em Porto Alegre, situa¢des semelhantes em
termos dos dilemas e tensdes nas negociagdes para ter acesso ao
material de pesquisa, desafios esses analisados por ela a partir de uma
tendéncia observada na antropologia contemporinea de aproximacio
aos campos up. Em outras palavras, sdo pesquisas que se voltam para
“categorias sociais com certo status social, poder econdOmico ou
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politico”, ou onde “o etndgrafo se torna particularmente sujeito a
censura ou controle pelos ‘poderosos’ (NASCIMENTO, 2010, p. 71).

Os e-mails trocados entre Schuch e o juiz responsivel pela
implantagdo do Servigo sdo especialmente ilustrativos das dificuldades
de encontrar bases comuns de didlogo entre as racionalidades distintas
do direito e da antropologia — lembrando que a prépria antropologia ndo
alcancou e ndo pretende alcancar homogeneidades —, o que se reflete na
hora, por exemplo, de lidar com as expectativas do grupo pesquisado,
negociar as contribuicdes efetivas que o antrop6logo pode dar com suas
pesquisas e as autorizacdes de por onde pode ou ndo circular. Ainda no
caso de Schuch (idem, p. 43), apds ter sido orientada a procurar diversas
pessoas — assim como eu — e apesar de muito insistir, ndo lhe foi
permitido observar as sessdes de conciliagdo, com o argumento de que
deveria haver “respeito a privacidade e as emogdes dos participantes”,
sendo-lhe apenas disponibilizados os videos, os quais eram editados
pela equipe. Tudo isso sem esquecer como uma situagdo delicada do
desaparecimento de um caderno de campo emprestado para um dos
profissionais responsdveis pelas sessdes de conciliagdo comprometeu o
andamento das pesquisas. Abordando a vivéncia em campo,
antropdloga destaca que os impasses ndo serviram de empecilhos
pesquisa, mas sim de rico material de andlise:

[T

Foi somente através desses elementos que fomos,
exatamente, construindo nossa analise sobre como
as relagdes de poder imbuiam-se nas relagdes de
significado e possibilitavam a implantagio da
justica restaurativa e sua singularidade. Isto €, os
limites propostos pelos pesquisados a nossa
inser¢do em campo ndo evitaram a compreensio
das dindmicas de poder no campo estudado; ao
contrdrio, as tornaram explicitas (SCHUCH, 2010,
p. 44).

Nascimento (2010), a partir da sua experiéncia de pesquisa com
uma equipe médica em hospitais e em didlogo com o texto de Schuch
(2010), esclarece que na histéria da disciplina, como antrop6logos,
nosso poder sobre os grupos subalternos estudados acabou
naturalizando-se, € ndo sabemos, na atualidade, como nos colocar de
igual para igual diante daqueles que ndo s6 serdo nossos sujeitos de
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pesquisa, mas que poderdo discutir nossos resultados, quando ndo
demandar a escrita conjunta em nossos artigos, dissertacdes e teses.

Para esses dois pesquisadores, as relagdes de poder colocadas em
jogo se tornaram a tal ponto tensas que foi preciso optar por desistir da
pesquisa, ou, pelo menos, redimensiond-la. No caso de Nascimento, ao
rever as implicacdes subjetivas dessa experiéncia, 0 mesmo questiona se
caberia compreendé-la pela via do fracasso ou, ao contrdrio, pelo
enfrentamento da dimensdo politica que ndo s6 os novos objetos nos
colocam, mas que o trabalho do antropdlogo passa a assumir. Na
opinido dele, a pergunta que nos cabe € se seria mais dramatico
interromper uma pesquisa por enfrentarmos os obstdculos postos ou por
furarmos os cercos e nos desviarmos de tais obstdculos. Dito de outro
modo, “devemos sempre pensar uma porta fechada e um ‘ndo’ como um
fracasso da pesquisa — quase do pesquisador?” (idem, p. 79).

Em sua tese de doutorado em um campo up, Laura Lowenkron
(2012) nos conta sobre como lidou com esses impasses — que ndo foram
menos frequentes do que para Schuch e Nascimento — ao enveredar
pelas investigacdes conduzidas pela Policia Federal em crimes
envolvendo “ped(’)filos”5 . Apesar de o trabalho de campo ter sido
realizado junto a Policia Federal, a autorizac@o para acessar 0os processos
teve de ser feita ao judicidrio, sendo a pesquisadora recebida com
diferentes niveis de abertura a pesquisa académica: enquanto alguns
juizes autorizavam apenas com base na autoriza¢do prévia de outros
juizes, baseados no principio da jurisprudéncia, outros eram mais
rigorosos na documentagao exigida como garantia do comprometimento
com o sigilo dos dados ou de atrelar o trabalho da antropdloga a
fiscalizacdo de agentes policiais.

Focando o seu trabalho nos inquéritos policiais, a autora esclarece
que eles sdo considerados sigilosos por uma determinacgdo legal, que a
confidencialidade dos dados “é¢ baseada na necessidade de garantir a
eficdcia (inclusive, simbdlica) da atuagdo policial [e que,] nos termos do
art. 20 do CPP® (1941), a autoridade assegurard no inquérito o sigilo
necessario a elucidagdo do fato ou exigido pelo interesse da sociedade”
(idem, p. 212). Conforme a autora, contudo, além do aspecto sigiloso
dos dados, o fato de se tratar de investigacdes envolvendo criangas

> Mais 2 frente, esclareco a distingdo da pedofilia como categoria psiquidtrica e
ndo juridica, criminal.
® Cédigo do Processo Penal.



23

assegura ao processo a caracteristica de tramitar em “segredo de
justica”, como esclarece neste trecho:

Além da natureza “sigilosa” de todo inquérito
policial, nos processos referentes a crimes contra
criangas ¢ determinado “segredo de justiga”, o que
significa que somente podem ser acessados
(mesmo na fase judicial) pelas autoridades
competentes e, depois que as diligéncias
“sigilosas” ja tiverem sido cumpridas, pelo
investigado e seu advogado (idem, p. 213).

Cabe destacar que, se o sigilo na fase de inquérito e na fase
judicial estd relacionado ao fato de se envolverem criancas e
adolescentes como vitimas, desde 2009, com a lei 12.015, que
promoveu diversas alteragdes na legislacdo referente aos crimes contra a
dignidade sexual, ficou estabelecido, em seu artigo 234-B’, que,
independente da idade da vitima, os processos correrdo sempre em
segredo de justica.

Na opinido de alguns doutrinadores®, o acréscimo do referido
artigo mostrou-se “louvavel” na medida em que se protege “ndo sé a
vitima, mas também os acusados (que gozam da presuncido de
inocéncia), da curiosidade mérbida que tais tipos de delito despertam em
mentes mal formadas e da chamada imprensa marrom” (DELMANTO
et al, 2010, p. 730, grifo dos autores). Eles acrescentam que,
obviamente, o segredo de justica ndo se impde aos advogados e
estagiarios de direito, os quais, devidamente pautados por uma
procuracdo para a causa, podem ter acesso irrestrito ao processo,
contanto que estejam no “exercicio de suas prerrogativas profissionais e
como garantia de efetiva ampla defesa” (idem, ibidem).

Ainda em termos legais, cabe acrescentar que, em 2010, o
Conselho Nacional de J ustigag, no intuito de normatizar a divulgagdo de

7 Art. 234-B: Os processos em que se apuram crimes definidos neste Titulo
(Titulo VI, Crimes contra dignidade sexual) correrdo em segredo de justica.
(NUCCIL 2009, p. 99).

¥ Segundo Regina Fonseca (2008, p. 14), os doutrinadores “sdo intérpretes das
leis e praticas autorizados pelo campo”. Para maiores informacdes, ver capitulo
2 deste TCC.

° Tomei conhecimento dessa Resolugdo do CNJ a partir de meu trabalho como
psicdloga no Centro de Referéncia Especializado em Assisténcia Social, lidando
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dados processuais eletronicos na rede mundial de computadores,
estabeleceu a Resolugdo 121, com referéncia a principios constitucionais
tais como o art. 5°, que assegura, em um de seus incisos, que a
necessidade de divulgacdo dos atos processuais tem como intuito a
transparéncia e garantia do direito de acesso a informagdo. Por outro
lado, a resolucdo lembra que conforme o art. 93, XI, da Constitui¢ao,
apesar da garantia do exercicio da publicidade restrita ou especial dos
atos processuais, a divulgacdo pode e deve ser restringida sempre que a
defesa da intimidade ou o interesse publico o exigir.

Assim sendo, definiu-se, segundo o art.1°, que “a consulta aos
dados bdsicos dos processos judiciais serd disponibilizada na rede
mundial de computadores (internet), assegurado o direito de acesso a
informacgdes processuais a toda e qualquer pessoa, independentemente
de prévio cadastramento ou de demonstracao de interesse”, entendendo-
se por dados basicos “inteiro teor das decisOes, sentengas, votos e
acordaos”. O que ndo fica claro, contudo, ¢ se haveria excec¢do no caso
de processos em sigilo ou em segredo de justica, como prevé o Codigo
Penal, em seu artigo 234-B.

Fiz todo esse preambulo para dizer que, apds tantas restricdes de
acesso aos casos, uma das assessoras do Juizado de Sao José me
perguntou se eu conhecia a documenta¢do que constava no sitio do
Tribunal de Justica, especificamente no link da jurisprudéncia. Para
minha surpresa, prontamente localizamos, em arquivos de formato PDF,
relatérios dos recursos de apelacdo (julgamentos em segunda instincia)
de casos de estupro intrafamiliar, muito embora o percurso ainda ndo
tivesse chegado ao fim.

Apesar do acesso aos nomes de alguns réus'’, obtidos através da
selecdo de alguns relatérios no banco de dados do Tribunal de Justica, a
minha estratégia de localizagc@o ndo foi bem-sucedida. Ao procura-los na
Penitencidria Estadual de Floriandpolis, aqueles cujos nomes completos
eu tinha ou ndo estavam cumprindo pena no municipio, ou jd haviam

com violagdes de direitos de criangas e adolescentes cujos processos tramitam
na Vara da Infancia e Juventude. Até 2010, o acesso a essas informagdes era
publico, facilitando a consulta dos técnicos diretamente envolvidos no
atendimento a familia. Entretanto, desde entdo, ndo é mais possivel acessar
qualquer dado do processo a ndo ser com uma senha, fornecida pela juiza
responsdvel pela Vara da Infancia e Juventude.

' Contrariamente ao que preconizava o art. 234-B, conforme discutido acima.

Volto a esse ponto mais a frente.
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recebido o beneficio de progressdo de pena e estavam cumprindo
liberdade condicional ou estavam “albergados''”. Atrelado a isso, o
tempo, algo reduzido na realizacdo de um trabalho de conclusdao de
curso, fez-me optar pela andlise documental dos processos, opcao esta
que veio acompanhada de uma mudanga no foco das andlises, que
passaria a ser mais direcionada ao olhar dos juizes sobre o incesto em
caso de estupro. Depois de todo esse percurso, ficava a presenca de uma
auséncia, isto €, a sensacdo de que algo ficaria faltando na minha
formacdo sem o trabalho de campo em seu sentido cldssico. Como
tornar-me antropdloga sem passar pelo ritual de iniciagdo, sem “estar
147, sem ter a chance de observar os “imponderaveis da vida real”?

Coincidéncia ou ndo, foi exatamente Malinowski que veio ao
meu socorro através da releitura feita por Emerson Giumbelli (2002)
sobre o trabalho de campo, pensando-o numa direcdo que parece
contrdria a proposta por Malinowski, qual seja, a de que existe, sim,
antropologia sem trabalho de campo, ja que “o volume ¢ a variedade de
pesquisas conduzidas no dmbito de espacos e instituigdes referidos a
antropologia que se utilizam de fontes histéricas e de técnicas distintas
da observagdo participante ndo deixam margens a davida” (idem, p. 92).

Giumbelli parte da nogdo de Malinowski de que a “constituigcdo
da vida tribal” dos trobriandeses seria acessivel através da andlise dos
“pontos de vista” e dos “mecanismos sociais” dos nativos, o que daria
um retrato de uma sociedade em sua totalidade através de suas
interacdes e dos fluxos decorrentes das atividades sociais cotidianas.
Todavia, ele ressalta que, mesmo defendendo a aprendizagem da lingua
local como forma de captar esses significados dados pelos nativos aos
eventos da vida social, Malinowski ndo acreditava que esse “ponto de
vista” pudesse ser claramente explicitado por eles, sendo preciso
recorrer a outras técnicas de pesquisa tais como a observagdo em
detalhe, garantida pela imersdo na vida em aldeia.

Malinowski, contudo, ndo se restringiu as “entrevistas” e as
observacdes: fez uso de levantamentos, de mapas, genealogias,
recenseamentos, ou seja, os documentos serviram de fonte importante,
se ndo fundamental, para a constru¢do de seu panorama etnografico.
Esse argumento é usado por Giumbelli para esclarecer que a pertinéncia
das fontes deve residir no acesso que elas propiciam as categorias que o

""'A Casa do Albergado destina-se, conforme me explicou a equipe da

Penitencidria, aqueles que cumprem pena privativa de liberdade em regime
aberto e pena de limitagdo no final de semana.
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pesquisador quer estudar — aqui, no caso de Malinowski, “os pontos de
vista” e 0s “mecanismos sociais” —, e ndo como um a priori ligado a
uma caracteristica intrinseca da disciplina. Assim, diz o antrop6logo, “a
fonte textual ndo ganha privilégio por oposi¢do ao trabalho de campo,
mas pela razdo de estarem nela inscritas as informacdes
metodologicamente relevantes e socialmente significativas” (idem, p.
102).

A partir dessas considera¢des, comego a avaliar os relatdrios de
apelacdo como uma tentativa de congelar, através da escrita, as falas dos
varios personagens envolvidos nos julgamentos dos casos de estupro em
contexto incestuoso, como um produto (possivel) da interacdo que
transcorreu naquela configuracdo espaco-temporal. O que foi feito com
a fala de cada um dos personagens? O que foi recortado do que
disseram? Que discursos se sobrepdem uns aos outros? Acredito que
essa visdo se coaduna com a de Giumbelli quando ele trata de sua
pesquisa de doutorado acerca das seitas religiosas na Franca, em que
buscava a “resultante da interagdo entre as varias personagens da
controvérsia” (idem, p. 96) e acabou sendo direcionado para a andlise de
registros textuais produzidos em relatérios oficiais, publicacdes da
Igreja Catdlica, material de imprensa...

Claudia Fonseca (2010, p. 207) também revisita Malinowski,
advogando que a nog¢do de etnografia nos moldes do trabalho realizado
por ele nas Ilhas Trobriand deve ser “constantemente ressignificada para
se ajustar a novos contextos”. A incursdo que faz no assunto através das
etnografias desenvolvidas pelo casal Jean e John Comaroff ilustra bem o
valor de materiais histéricos, como dados da administragdo colonial,
cartas de missiondrios e leis, € 0 quanto a andlise desse tipo de dado
pode ser mais consistente do que uma suposta “experiéncia pessoal” do
antropodlogo.

Segundo a autora, os Comaroff apostam na existéncia da
etnografia mesmo sem “aquele encontro malinowskiano com pessoas
‘em carne e 0sso’” e criticam

[...] a ingenuidade da abordagem “dialégica” que
glorifica o encontro interpessoal e, em certos
casos, inspira menosprezo pelo estilo analitico
(considerado autoritario), substituido agora pela
transcri¢do literal (vista como mais
“democrdtica”) da conversa entre pesquisador e
pesquisado (idem, p. 211).
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A proposta de substituir o “dialogico” pela “dialética” ¢ uma
forma de pensar que “as conversas intersubjetivas so6 teriam valor
quando analisadas a luz de ‘um sistema de signos e relagdes de poder e
significados que as animam’ (Comaroff e Comaroff, 1992, p. 11)”
(idem, ibidem).

Uma vez estabilizada — ainda que provisoriamente — a questdo da
validade da etnografia com documentos oficiais, passo as minhas
primeiras impressdes sobre o material textual disponivel no site, que me
surpreendeu pela crueza dos detalhes constantes nos relatérios de
apelacdo. Em alguns deles, constavam também os nomes dos autores e
das vitimas por extenso, em outros o endereco da familia, ou ainda
trechos de relatérios produzidos por profissionais da rede de protecao ou
mesmo extratos de depoimentos prestados em juizo ou na delegacia, o
que colocava em xeque toda uma preocupagdo dos operadores do direito
com quem me havia deparado até entdo e que alegavam a
impossibilidade da consulta em fungdo do “segredo de justica”.

Ecoava em meus pensamentos, entdo, um dos artigos do Cédigo
de Etica da Associacdo Brasileira de Antropologia, que previa, como
direito das populacdes estudadas, a “preservacdo de sua intimidade, de
acordo com seus padrdes culturais”'%. Agora, com os dados em maos,
como me posicionar diante de informacdes que apontavam para a
intimidade daquelas familias, sem que eu tivesse a permissdo, o
consentimento deles e sequer uma autorizacao dos juizes para pesquisar
o material? Ficava intrigada com as implica¢des éticas de té-las
acessado sem pedir licenca a ninguém, sem qualquer acesso mediado
por um “guardido” desses documentos. A quem eles pertencem? Ainda
mais, questionava-me acerca do fato de que, se eram informacdes
publicas, que cuidado eu deveria ter na hora de citd-las?

Mais uma vez, tomo como referéncia para pensar a pratica
antropoldgica e suas implicagdes éticas o percurso etnografico trilhado
por Lowenkron (2012). Diante de tantos sigilos e segredos na justica, o
que publicar das informagdes acessadas? Se, conforme mencionado por
Nascimento (2010), a interacdo com os campos up nos coloca em
situagdes nas quais a censura pode fazer-se presente, Lowenkron
esclarece que, no caso dela, ndo se tratou de uma censura ou de
submeter o que seria publicado ao crivo dos policiais com quem

" Disponivel em http://www.abant.org.br. Acesso em 12/08/2014.
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trabalhou em campo, mas de considerar que o olhar deles pudesse estar
presente nessa decisdo, ainda que de uma forma indireta:

Considerei que o controle do que poderia ou ndo
ser divulgado sem prejudicar a investigagdo
criminal deveria ter como base a compreensdo da
relacdio que meus informantes tinham com as
informagdes as quais tive acesso. [...] para os
policiais, as informagdes sigilosas ndo sdo apenas
meios para atingir um determinado resultado, mas
fontes de poder. Por isso, eles s6 puderam
compartilhar comigo este segredo por mediacdo
de uma autoridade (uma autoridade judicial) e sob
a condi¢do de que eu reconhecesse a autoridade
policial (LOWENKRON, 2012, p. 233-234).

Diferentemente de Lowenkron, que pdde usar como pardmetro
as defini¢des nativas sobre o que era considerado sigiloso e definir que o
que publicasse tinha relacdo direta com as relacdes de confianga
travadas em campo, no meu caso ndo tenho esses interlocutores. Defini,
portanto, que nos casos que analisarei, além das referéncias a dados
pessoais como nome e endereco dos réus e das vitimas, omitirei
informacdes ligadas ao tipo de prdtica sexual desempenhada pelos
agressores, considerando que existem hierarquias no imagindrio social
que estabelecem niveis de gravidade e, por consequéncia, niveis de
monstruosidade. Além do mais, essa escolha se deve também ao fato
de que o contato sexual foi categorizado como crime, independente de
ele ter sido uma manipulacdio genital, uma relacdo sexual com
conjuncdo carnal ou uma felagdo, dentre outras possibilidades. Em
outras palavras, penso estar fazendo, em certa medida, o que Delmanto
et al (2010) propunham que fosse o objetivo do recém-criado art. 234-B

" Adaptei essa ideia a partir da discussio de Gayle Rubin (1992) sobre
comportamentos sexuais que estdo mais ou menos perto de uma fronteira
aceitivel em termos dos sistemas religiosos, psicoldgicos, feministas ou
socialistas. A antropdloga elabora um diagrama em que, entre o “sexo bom” —
heterossexual, entre pessoas casadas, monogamico, reprodutivo e
desempenhado em casa — e o “sexo mau” — de travestis, de fetichistas,
permeado por dinheiro ou entre geragdes —, estdo dreas em disputas, como a
masturbacio, o sexo entre homens gays com comportamento promiscuo ou o
sexo entre casais heterossexuais fora do matrimonio.
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do Cdédigo Penal: proteger vitimas e réus de um olhar moralizador sobre
suas praticas, tenham sido elas categorizadas como criminosas ou néo.

Entretanto, ainda sem uma resposta definitiva sobre quem sdo os
guardides dessa documentagdo', retomo algumas ideias de Fonseca
(2010) que, embora se refiram mais particularmente a questdo do
anonimato, se complementam e ajudam a pensar os impasses
encontrados por mim em campo. Primeiramente, é o caso do alerta dado
por ela de que o debate sobre a privacidade é somente um dos aspectos
dos dilemas éticos da disciplina, que tem de lidar também com as
implicacdes politicas das pesquisas que conduz. Atrelado a isso, se
temos uma noc¢do mais precisa do que 0s nossos sujeitos de pesquisa
sobre o “carater, usos e consequéncias de nossos artefatos disciplinares
(livros e artigos)ls, quer se decida pelo anonimato ou ndo (e ha
argumentos para ambos os lados), a responsabilidade dltima estd com o
autor da pesquisa” (idem, p. 223).

Assim, a reflexdo sobre o anonimato dos desembargadores me
levou a algumas indagagdes, ja que, nos relatérios analisados, constam
os nomes dos magistrados envolvidos no julgamento do recurso, porém
o posicionamento individual de cada um deles ndo é especificadom. A
redacdo do texto final da apelacio fica a cargo de um dos
desembargadores, que, além de julgar, ocupa também a funcdo de
relator.

A primeira indagacdo € relativa aos recursos servirem de
jurisprudéncia para outros julgamentos semelhantes, ou seja, cada
relatério é composto de trechos de relatérios de outros recursos, e as
citagdes desses textos sempre carregam o nome do relator. Desse modo,
deveria a minha andlise dos documentos proteger a autoria dos
relatérios, quando citar outros recursos faz parte do processo de julgar
em segunda instancia?

A segunda indagacdo refere-se ao objetivo da opcdo pelo
anonimato dos magistrados: se assim o fizesse, estaria mais preocupada
em excluir dados que levassem a identificacio das vitimas ou

'* Entrei em contato com a ouvidoria do Tribunal de Justica por e-mail
colocando essas questdes, mas a Unica resposta que obtive foi a de que haviam
recebido minha solicitacdo, a qual seria encaminhada ao setor responsdvel No
formulério, havia a pergunta indagando se a solicitagdo deveria ser mantida ou
ndo em sigilo.

"% Sera que essa ideia se aplicaria também para os campos up?

'% Inclusive porque as decisdes foram unanimes.
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preocupada com as repercussdes da minha andlise para aquele grupo, ja
que se tratava de contetido de dominio publico?

A minha opg¢do, contudo, buscou contemplar as duas
preocupagdes acima; e, portanto, optei por ndo estabelecer distingdes
entre o tratamento dado por mim as vitimas, aos réus e aos julgadores do
processo. Sendo assim, nenhum dos protagonistas terd seu nome
identificado. No caso das vitimas e réus, pela questdo da narrativa dos
fatos que conduziram ao recurso, atribuirei nomes ficticios; e, no caso
dos relatores, farei a distin¢do usando os termos “relator desembargador
1” e “relator desembargador 2”.

Voltando a reflexdo de Fonseca, talvez mais importante do que
treinar ou ndo os alunos em realizar trabalho de campo, esta seja uma
das orientacdes mais relevantes a serem dadas aos iniciantes na
disciplina: a responsabilidade que assumem diante de sua escrita. Isso é
particularmente importante, no meu caso, se penso de onde partiram as
minhas questdes de pesquisa.

Como referi anteriormente, as inquietacdes derivam da minha
prética profissional como psicéloga do CREAS. Essa prética, por sua
vez, é norteada por normativas estabelecidas a partir da Politica
Nacional de Assisténcia Social (PNAS), de 2004.

Conforme o Caderno de Orientacdes Técnicas produzido pela
Secretaria Nacional de Assisténcia Social e pelo Ministério de
Desenvolvimento e Combate a Fome para o trabalho a ser
desenvolvidos nos CREAS, entende-se que

no ambito da Assisténcia Social as situacdes de
risco pessoal e social, por violagdo de direitos, se
expressam na iminéncia ou ocorréncia de eventos
como: violéncia intrafamiliar fisica e psicoldgica,
abandono, negligéncia, abuso e exploracio sexual,
situacdo de rua, ato infracional, trabalho infantil,
afastamento do convivio familiar € comunitario,
idosos em situagdo de dependéncia e pessoas com
deficiéncia com agravos decorrente de isolamento
social, dentre outros (BRASIL, 2011, p. 14).

No cotidiano dos meus atendimentos, e sobretudo em se tratando
de familias que chegavam até o Servigo a partir de dentncias de
violéncia sexual intrafamiliar, eu sentia certa dificuldade de escuta-las a
partir do que era proposto nos documentos das politicas publicas e da
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producio académica que nos era apresentada'’, por exemplo, em
momentos de capacitag@o interna ou externa. Nessas ocasides, 0 estupro
em contexto incestuoso era discutido a partir de uma leitura juridica e
psicopatologizante, com as criangas e adolescentes cristalizadas no lado
das vitimas, e com seus pais, padrastos, avos, tios, primos e irmaos no
extremo oposto, no lugar de agressores.

Em outras palavras, no espago institucional, questionar aquele
olhar cristalizado na diade vitima-agressor ou as implicagdes da prética
de denunciar causava em si certo incomodo, como se 0S maus-tratos
contra as criangas — dentre os quais os abusos sexuais intrafamiliares —
operassem como uma categoria a-histdrica e a-cultural, e como se o fato
de colocar em questdo o aspecto relacional da situacdo ja tivesse em si
mesmo algo de perverso, em parte como Hacking (1991, p. 253)
problematiza nesta passagem:

O abuso infantil, nas nossas concepgdes atuais, € o
pior dos males privados. Nds queremos dar um
fim ao abuso infantil. N6s sabemos que ndo
podemos, ndo completamente. A maldade humana
(ou doenga, se esta € a sua imagem do abuso) ndo
vai desaparecer. Mas nds temos de proteger tantas
crian¢as quanto possivel. Nos queremos descobrir
e ajudar aqueles que ja foram afetados. Aquele

17 Cito como referéncia os trabalhos de Maria Amélia Azevedo, professora do
Instituto de Psicologia da Universidade de Sdo Paulo e expoente nos estudos
sobre a Violéncia Doméstica, tendo desenvolvido sua tese de livre docéncia
sobre o tema do incesto pai-filha. Em um artigo escrito em conjunto com
Viviane Nogueira de Azevedo Guerra e Nancy Vaiciunas na mesma época em
que defendeu a referida tese, a partir de entrevistas com mulheres que foram
vitimas de estupro incestuoso durante a infincia, temos como conclusdo trés
pontos centrais: “A primeira conclusdo a ser tirada é a de que, ao contrario do
que apregoam os idedlogos do movimento pro-incesto, as consequéncias
negativas para as vitimas manifestam-se mesmo quando o agressor nao emprega
forga fisica. A segunda conclusdo € de que a ferida do incesto aberta na vida das
vitimas pode ser muito profunda, equivalendo a uma verdadeira morte
psicologica, feita de rupturas, gragas as consequéncias a curto prazo. A terceira
conclusdo é a de que o incesto pai-filha € um processo ordindrio de abuso-
vitimizagdo sexual. Tem razdo, pois, o Manifesto das Sobreviventes do Incesto
(1987) quando afirma que ‘quem viola uma crianga, viola seu proprio futuro’,
inclusive o futuro imediato como se viu’ (AZEVEDO, GUERRA,
VAICIUNAS, 1993, p. 206, grifos das autoras).
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que pense diferente ja traz em si algo de
monstruoso. NOs estamos tdo certos dessas
verdades morais que nds raramente paramos para
questionar' acerca do que o abuso infantil de fato
¢ (traducdo minhalg).

Um afastamento em relacdo a psicologia, portanto, fez-se
necessdrio durante a realiza¢do deste trabalho de conclusdo de curso —
talvez pelo seu cardter de ciéncia marcadamente prescritiva € menos
descritiva/reflexiva? Por outro lado, uma aproximacdo com o campo da
antropologia moral, assim como propde Didier Fassin (2008, 2012),
apresentou-se como uma alternativa rentdvel analiticamente para pensar
as questdes ligadas as relacdes entre género, geracdo e sexualidade
dentro do juridico.

Cabe dizer que, da forma como foi concebida por Fassin, a
antropologia moral ndo pretende impor uma moralidade prépria — que
seria a do antropdlogo — mas “manter uma abordagem critica em
qualquer dominio da antropologia social e, desta forma, tentar tornar
visiveis e inteligiveis as questdes morais em contextos culturais, e,
portanto, historicos” (FASSIN, 2008, p. 341).

Trata-se, portanto, de uma tarefa delicada de ser cumprida em se
tratando de um tema, como mostrou Hacking, tdo permeado por
certezas, mas também por ser uma area em que a protecio de criancas e
adolescentes em face da violéncia sexual se estruturou em torno do
debate sobre a garantia de direitos no campo juridico. Atravessando o
objetivo central deste trabalho, houve uma preocupacdo em colocar em
questdo os principios avaliativos e praticas desse mesmo Direito, sem
desmerecer os seus efeitos em salvaguardar o bem-estar desse publico.

Por outro lado, cuidei para ndo deixar de me debrugar sobre os
outros efeitos que a judicializagdo possa trazer em termos subjetivos
para a vitima, para o agressor, para os demais familiares, entendendo o
conceito de judicializacdo das relagdes sociais a partir das andlises de
Rifiotis (2012a). Portanto, temos que se trata de processo que,

" Considerando o texto original em inglés, seria possivel dizer que o termo
“wonder” admite mais de uma acepgdo, ou seja, que nos devemos questionar
sobre o conceito de abuso infantil, mas também nos admirar com a
complexidade de elementos que compdem a sua construgao.

" Ressalto que optei por ndo colocar as citacdes no original de modo a tornar o
texto mais conciso para o leitor.
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simultaneamente, promove a ampliacdo do acesso ao sistema judicidrio
e a desvalorizagdo de outras formas de resolucdo de conflitos, bem
como se pauta na interpretagdo da “violéncia” a partir da polaridade
“vitima-agressor” ou da figura juridica do réu, privilegiando um tipo de
compreensdo acerca dos conflitos interpessoais e de como intervir neles.

Enfim, gostaria de deixar claro que a andlise ndo pretende, como
diria Fassin (2011, p. 268), “escolher um dos lados da disputa” — no
caso, o do agressor ou o da vitima —, mas sim “tentar objetivar as
posicdes de uns e de outros para dar conta do drama social no sentido de
Victor Turner [...]” (idem, ibidem). No caso dessa pesquisa, meu olhar
voltou-se para a atuacio dos desembargadores.

No que diz respeito a organizagdo desta monografia, no capitulo
1 sdo discutidas articulagdes possiveis entre as contribuicdes do
movimento feminista, em sua vertente mais militante, na
construgdo/revisio de cédigos e de leis™ que visam ao combate 2
violéncia contra a mulher, comparando Brasil e Canadd e procurando
seus  rebatimentos na  discussdo  sobre  violéncia  sexual
incestuosa/intrafamiliar. Discuto ainda resultados de pesquisas como a
de Vargas (1999) sobre a relacdo entre protagonistas de estupro no
sistema judicidrio, atrelando-os a nogdo de “resto”, conforme Rifiotis
(2012b), para pensar o que fica de fora nos processos de judicializagdo
das relacdes familiares.

No segundo capitulo, procuro explicitar que caminho trilhei no
intuito de me familiarizar com a forma e o conteido das apelacdes, seja
pelo estudo histérico das legislagdes sobre crimes sexuais, passando
pela doutrina e pelos aspectos mais técnicos da apelagdo como um dos
recursos possiveis. Discuto um dos principios que orientam a forma de
atuar dos juizes e desembargadores — o livre convencimento motivado —
e a construgdo de verdades juridicas, para, em seguida, pensar a
apelacdo como a busca de uma verdade mais verdadeira, em segunda
instancia. Termino esse capitulo abordando a estrutura do relatério de
apelacao.

As andlises dos dois relatérios foram registradas no capitulo 3,
em que procuro apresentar, inicialmente, um resumo do julgamento em

0 Aqui me atenho ao Cédigo Penal (Titulo VI — Crimes contra a Dignidade
Sexual), ao Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Declaragdes resultantes de
Convengdes de Direitos Humanos. Como os relatérios de apelagdo analisados
ndo fazem referéncia a Lei 11.340/2006, conhecida também como Lei Maria da
Penha, ela ndo serd discutida neste trabalho.
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primeira instincia, os argumentos que sustentam a apelacdo — seja por
parte dos réus ou do Ministério Publico — e a decisdo final dos
desembargadores. Numa segunda etapa, tento acompanhar como os
magistrados lidaram com cada uma das demandas, seus argumentos a
favor ou contra o que era pleiteado, procurando estabelecer paralelos
com outros julgamentos na literatura antropoldgica, mais
especificamente nas pesquisas desenvolvidas por antrop6logas como
Laura Lowenkron (2007, 2012 e 2014) e Claudia Fonseca (2004).
Temas como a “violéncia sexual” perpetrada por mulheres, o
consentimento de criancas e adolescentes diante de uma relagcdo sexual,
os usos dos diagndsticos de pedofilia, a construgdo social da vitima, bem
como o poder dos julgadores em criar e desfazer lacos de parentesco,
foram apenas alguns dos aspectos sobre os quais me debrucei nas
andlises.

Fecho com as consideragdes finais, retomando alguns
deslocamentos pensados e refor¢cando a produtividade da aproximacao
entre os campos da antropologia e do direito.
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CAPITULO 1. O VIES LEGAL DO ESTUPRO E SEUS
CRUZAMENTOS: JUDICIALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES,
FEMINISMOS E DIREITOS HUMANOS

Se é verdade que a discussdo sobre a “violéncia sexual”
envolvendo mulheres e criancas, seja ela académica ou jornalistica, deve
sempre passar pela explicitacdo de dados estatisticos que confirmem nao
sO a existéncia, mas a gravidade do problema social diante do qual nos
encontramos, comeco problematizando esse mesmo aspecto e citando
Georges Vigarello (1998) quanto ao desenvolvimento de estatisticas ao
final do século XIX como um dos elementos que colaboraram para o
processo de individualizacdo da “violéncia™'

Elisabeth Badinter, em Rumos Equivocados (2005), sugere
prudéncia na divulgacdo de levantamentos estatisticos sobre a “violéncia
sexual” contra mulheres e criangas, alertando para o risco de uma légica
do amélgamazz, ou seja, uma referéncia a um continuum de violéncia
que pouco nos ajuda a avancar no sentido da protecdo das mulheres e

2 Vigarello (1998) chama de individualizagdo da “violéncia” o movimento de
reconfiguragc@o na nocao de estupro ocorrido ao final do século XIX, explicando
que “a defini¢do do crime, que leva claramente em conta a violéncia fisica e a
violéncia moral, especificando a chantagem, a ameaca ou a surpresa, estd
consolidada por vérias décadas; o nascimento de uma psicologia e o interesse
mais preciso dedicado ao individuo, seu livre arbitrio e até seu desejo, anunciam
algumas distingdes cruciais de hoje, como aquela entre o estupro de adulto e o
de crianca, entre as perversoes, entre a responsabilidade e a irresponsabilidade”
(idem, p. 205). Atuam também nessa individualizagdo a conversdo do
estuprador em objeto de estudo em termos de algo delimitado, como sua
personalidade; o desenvolvimento da medicina legal e da pericia como
procedimento obrigatdrio, além da estatistica administrativa, que se ocupa de
quantificar os crimes sexuais, permitindo estuda-los do ponto de vista juridico e
médico. Volto a esse ponto ao final do capitulo.

** Badinter usa essa légica para mostrar a tendéncia, dentro do movimento
feminista, de agregar discursos de diferentes campos conceituais, tais como o
culturalismo, o naturalismo e o essencialismo, sem respeitar as fronteiras
analiticas desses conceitos. Dessa forma, temos que a légica do amélgama se
aplica “ao campo da sexualidade e procede por generalizagdes e analogias. Ja
ndo se distingue entre o objetivo e o subjetivo, 0 menor e o0 maior, o normal e o
patolégico, o fisico e o quimico, o consciente e o inconsciente. Tudo € colocado
no mesmo plano, em nome de uma concepg¢do particular da sexualidade e da
relagd@o entre os sexos” (BADINTER, 2005, p. 24).
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das criancas. Célculos pouco compreensiveis, cifras desconhecidas e
manipulacido dos dados nos levam a informacdes que atestam que uma
em cada quatro americanas foi vitima de “violéncia sexual™®, ou que
uma em cada oito mulheres na Franca jd sofreu ou sofrerd um estupro™.

Aproximando-nos do conceito de amdlgama de Badinter,
podemos dizer que a expansdo do conceito de “violéncia” foi analisada
por Rifiotis em vdrios artigos e publicacdes (1997, 2006, 2008, 2014) e
se relaciona a ideia de negatividade, exterioridade e homogeneizagdo do
conceito, tornando-se ora um significante pleno — A “violéncia” — ora
um significante vazio, capaz de acolher os mais diversos significados —
as “violéncias”. Em 1997, se por um lado Rifiotis nos deu o diagndstico
de que “é a crescente extensdo do campo semantico que nos leva a
pensar que estamos frente a um constante e inelutdvel aumento da
violéncia” (RIFIOTIS, 1997, p. 10), parece também nos ter dado o
remédio™, ou seja, ao dizer que “é na perspectiva de uma abordagem,
digamos, mais vivencial, mais préoxima das experi€ncias concretas que
podemos comegar a pensar na pluralidade da violéncia e sua
significa¢do” (idem, p. 9).

Como exemplo dessa pluralidade semantica, cito as discussdes de
Debert e Gregori (2008) ao abordarem os deslocamentos que o conceito
de “violéncia contra a mulher” foi sofrendo, desdobrando-se em
“violéncia conjugal”, ‘“violéncia doméstica”, ‘“violéncia familiar” ou
“violéncia de género”. Para as autoras, ndo se trata de uma “evolucido”
histérica, mas de como os conceitos foram usados e por quais atores. A
partir de pesquisas realizadas nas Delegacias da Mulher, constataram
que, nos primeiros anos da criacio dessas delegacias® e que
antecederam a promulgacdo da Lei Maria da Penha (década de 1980-
1990), as denunciantes ndo usavam a categoria “violéncia” ao descrever

¥ Cifras oficiais divulgadas nos Estados Unidos pelos departamentos dos
Women Studies, em revistas femininas, entre as associa¢des de prote¢do das
mulheres e entre o meio politico. Falud e Wolf, duas feministas destacadas
americanas, fizeram desses dados uma bandeira, conforme Badinter (idem).

# Marie-Ange Le Boulaire (2002), jornalista e diretora de um documentdrio
baseado na sua histéria como vitima de estupro. Os dados foram apresentados
num livro em que ela comenta o filme (apud BADINTER, idem).

» Nesse mesmo texto, o autor chama a atencdo para o fato de que a descricdo da
“violéncia” aparece muitas vezes atrelada a metaforas médicas, tais como
“epidemia”, “peste”, “doenga” — e, portanto, pensada como negatividade e caos.
*% Vianna e Lacerda (2004) citam que a primeira Delegacia de Defesa da Mulher
foi criada em 1985, na cidade de Sao Paulo.
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as situagdes que vivenciavam quando prestavam queixa; da mesma
forma, episddios de violéncia sexual nas relacdes conjugais, o assédio
sexual ou mesmo “violéncia psicolégica” ndo encontravam eco nas
classifica¢des institucionais.

Debert e Gregori (idem) dizem ainda que aos poucos a
competéncia dessas delegacias especializadas foi ramificando-se de
modo a atender crimes contra criancas, adolescentes e idosos, gerando
uma nova demanda para essas instituicdes, qual seja, a “violéncia
familiar”. Esse deslocamento semantico, segundo o qual “a violéncia
doméstica aparece como uma expressdo englobadora das mazelas da
sociedade brasileira e passa a ser confundida e usada como sindnimo de
violéncia contra a mulher, da violéncia contra a crianga ou a violéncia
contra o idoso” (idem, p. 170), afastava o debate sobre as assimetrias de
género presentes nas configuragdes familiares, que interessava as
feministas, para uma discussdo sobre lares disfuncionais ou
desestruturados, seja devido a baixa escolarizagc@o de seus membros, ou
sob o primado de formagdes culturais tradicionais.

Retomando o tema das estatisticas, Badinter (2005) nos alerta
para o uso politico desses ndmeros, como foi o caso das pesquisas
desenvolvidas nos Estados Unidos na década de 1990 sobre o tema do
estupro: quanto maior fosse a percentagem de casos, diz ela, “mais se
poderia promover a ideia de uma cultura norte-americana sexista e
miségina e de um homem norte-americano particularmente violento”
(idem, p. 38).

Neste trabalho, refiro-me a dados estatisticos sobre o assunto a
partir do trabalho desenvolvido por Joana Vargas (1999) acerca do
relacionamento entre os protagonistas de estupro no Sistema de Justica
Criminal. Fago isso ndo com o intuito de alardear um suposto nimero
absoluto de casos, mas para explicitar dados produzidos no Brasil
segundo os quais a maior parte dos crimes de estupro, atentado violento
ao pudor e seducdo — conforme a tipificagdo penal vigente antes de 2009
— envolve protagonistas conhecidos e, em grande parte, familiares. Em
segundo lugar, também o faco para demonstrar como esse
relacionamento tem implicacdes no processamento da justica nos seus
diferentes momentos (registro do boletim de ocorréncia, produgdo do
inquérito, dentincia e sentenga).

Apesar de os dados serem referentes ao periodo de 1988 a 1992,
isto €, aos primeiros anos de criacdo das Delegacias Especializadas de
Atendimento a Mulher, e de a legislacdo de crimes sexuais ter sofrido,
em 2009, mudangas que acarretaram novas configuragdes juridicas para
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esses crimes”’, a referida pesquisa é fundamental para trazer A tona
como as estatisticas criminais ndo sao dados objetivos, e sim producdes
de um sistema de justica que envolve muitos outros atores para além de
“agressor” e “vitima”, o que ndo € sem implicacdo tanto para aqueles
que acusam quanto para os acusados™, sejam eles conhecidos ou ndo.

E interessante perceber, subjacente ao texto de Vargas, a
compreensdo de que, para ela, ndo hd uma correspondéncia entre a
pessoa e seu ato considerado “violento”, mas sim um processo de
produgdo do crime e do criminoso — e, por que nao, da “vitima” — a
partir das intervengdes judicializantes. Mais além, a aplicagdo da lei, que
pode parecer muito precisa, objetiva e “tedrica”, na verdade estd pautada
por um conhecimento construido e acumulado na prética cotidiana dos
operadores acerca de como os crimes sdo cometidos e de suas
caracteristicas basicas, e “sdo essas instrugdes que permitem
caracterizar, reconhecer, classificar e diferenciar os estupros cometidos
por desconhecidos e conhecidos e o perfil dos envolvidos” (VARGAS,
1999, p. 65)%.

Assim, a partir da andlise de boletins de ocorréncia, registros de
inquérito e fichas de processos de 911 casos envolvendo crimes sexuais
que passaram por aquela delegacia no periodo analisado, a despeito de
algumas flutuacdes dependendo da etapa do processo a qual nos
referimos, temos que os acusados eram conhecidos das vitimas em mais
de 50% dos casos. No caso dos registros de boletim de ocorréncia, o
percentual de conhecidos gira em torno de 60%, enquanto no inquérito e
na denuncia este percentual alcanca cerca de 80% de acusados
conhecidos. Por fim, cabe destacar que, na etapa do deferimento da
sentencga, verifica-se que mais de 70% dos réus condenados sdo
conhecidos por suas vitimas.

" Tratarei de tais mudangas mais a frente, neste capitulo.

28 Importante lembrar que, nos casos de autores de crimes sexuais nao
identificados, a ndo ser que se trate de crimes em série, por exemplo, a prética
das policiais pesquisadas por Vargas (idem) é de ndo realizar a investigagdo em
fungdo da falta de preparo e de treino nessa atividade. Portanto, acusar um
desconhecido significa, para a “vitima”, que sua queixa ndo terd prosseguimento
em grande parte das vezes, invisibilizando em certa medida esse tipo de crime.
¥ Retomarei essa ideia no momento da anélise dos dados, pela sua utilidade
para pensar a constru¢do do convencimento motivado dos juizes, sobretudo no
que se refere ao caso pouco notificado e levado a justica de um estupro
perpetrado por uma mulher.
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A discussdo dos resultados ndo estaria completa se ndo
fizéssemos referéncia a uma especificagdo de quem sdo os conhecidos
que figuram como acusados nas etapas iniciais e finais dos processos.
De forma sucinta, destaco que o genitor se apresenta como aquele mais
culpabilizado durante todas as etapas e ressalto que nenhuma referéncia
¢ feita pela autora a acusadas do sexo feminino™, salvo se as figuras
femininas estiverem subsumidas na categoria outros, o que nio &
especificado pela autora em questio. Nas palavras de Vargas (p. 79),

[...] foi possivel demonstrar que, a partir da fase
de inquérito, os suspeitos  conhecidos,
principalmente familiares — e, destes, sobretudo os
pais — sdo os mais culpabilizados pelo sistema.
Também indiquei que os autores conhecidos
parecem sé ser penalizados quando cometem
estupros considerados graves, geralmente em
série. A descricdo do comportamento ao longo do
fluxo, das varidveis em estudo torna visivel a
predisposicdo, por parte do sistema, em punir o
incesto, pelo menos no que se refere aquele
cometido contra vitimas menores de 14 anos.

A autora destaca a complexidade de julgar processos envolvendo
conflitos familiares se comparados a situacdes envolvendo
desconhecidos, pontuando que, nos casos de absolvicdo de pais e
padrastos, essa dificuldade “¢ decorrente, sobretudo, da atitude das
vitimas de desmentir a queixa, com o intuito de inocentar pais e
padrastos ou, em menor medida, de culpabilizd-los falsamente,
motivadas ou instruidas por conflitos na familia” (idem, ibidem).

Partindo, portanto, dessa ideia do que motiva a entrada, a
manutencio e a saida dos sujeitos no sistema de justica, pelo menos de
uma perspectiva da “vitima”, cabe ponderar acerca da suposta disjun¢do
entre o que pretendem os que ingressam com uma queixa na delegacia e
aquilo que efetivamente alcancam apds a sentenca ser deferida,
conforme pontuou Vargas (idem), ou seja, que o sistema, da forma

* Retomo essa questio ao citar os estudos de Saradjian (2010) sobre o
despreparo dos policiais e profissionais da saide mental para, respectivamente,
registrar e acolher violéncias sexuais perpetradas por mulheres.
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como estd estruturado, nem sempre atenderia as necessidades daqueles
que o procuram’ .

Se por um lado a pesquisadora parece levar em conta as
“vitimas” adultas ao se colocar essa questdo, talvez a reflexdo também
se aplique as vitimas menores de 18 anos, que ndo podem optar por
responsabilizar criminalmente ou ndo os agressores, haja vista o fato de
que, desde 2009, a a¢dao em casos de crimes sexuais passou a ser publica
e incondicionada®”. Nesses casos, inclusive, podemos levantar a hipétese
de que muitas das criancas e adolescentes procuram na revelagdo ou na
dentincia formal de violéncia sexual menos uma responsabilizacdo
criminal do agressor (que é, em grande parte das situagdes, como
mostrei, membro da familia), e mais uma intervencdo capaz de
interromper a manutencdo de atos vivenciados como ‘“violentos” e
“abusivos”.

Essa discussdo parece particularmente relevante quando
completamos 25 anos da promulgacdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, documento esse que foi grande propulsor da garantia de
direitos, dentre os quais os direitos sexuais de criancas e adolescentes no
Brasil. O que temos a comemorar e o que ainda temos a avancar na
producdo de justica do pais, sobretudo em se tratando do publico
infanto-juvenil?

Entendendo como tarefa da antropologia “monitorar o respeito a
direitos e investigar suas praticas e fundamentos” (MESSER, 1993,
apud RIFIOTIS, 2014), retomo as discussdes desenvolvidas por Rifiotis
(2012) sobre o “paradoxo brasileiro dos direitos humanos”, ou seja,
pensar que, em meio a avancos importantes acerca dos Direitos
Humanos e sua tradu¢@o em regimentos, estatutos e cddigos, as proprias

3! Talvez essa questdo seja mais contundente no caso de mulheres que registram
dentncia de estupro por desconhecidos e ndo veem ser dada continuidade ao
rocesso de responsabilizagio criminal, conforme discutido anteriormente.
* A partir da lei 12.015/2009, definiu-se que, conforme o artigo 225 do Cédigo
Penal, no caso de estupro com vitimas menores de 18 anos ou pessoas
vulneraveis, a acdo sera publica e incondicionada, ou seja, ndo requer a
representacdo da vitima ou de seus responsdveis para que a a¢do seja executada,
diferentemente do periodo anterior, quando essa regra era aplicada apenas para
vitimas menores de 14 anos. Se por um lado a mudanga pode representar que
mais casos sejam levados a julgamento, haja vista a impossibilidade de desistir
da ag@o, por outro impede que a vitima ou seu representante possa pronunciar-
se em relacdo a como proceder diante de uma dentincia de estupro em ambito
familiar.
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condi¢des de efetivacdo dessas leis na implementacdo de politicas
publicas estdo em xeque.

Nessa pesquisa, penso que o paradoxo pode apresentar-se com
outra face, ou seja, nos impasses presentes entre a construcdo das leis
ligadas aos crimes sexuais e os pressupostos que as fundamentam.
Tentarei, portanto, trazer a tona algumas dessas armadilhas nos artigos
dos cddigos penais que tratam de crimes sexuais e o fago a partir da
reforma ocorrida no Canadé33, em 1983, ¢ no Brasil, em 2009,
considerando que esse é o material de trabalho — as leis e os textos dela
derivados, como a doutrina e a jurisprudéncia — dos desembargadores
cuja atuac@o me dispus a investigar.

Na linha do que discutiu Vargas (1999), interessa-me pensar se a
maneira como os casos de estupro intrafamiliar tém sido tratados pelo
sistema penal, ou pelo menos em termos de sua formulacdo legal, tem
garantido a produ¢@o de justica no pafs e que tipo justica, sobretudo
quando tratamos das relacdes de género e geragdo. Digo isso levando
em conta o alerta de Elisabeth Badinter (2005, p. 71) de que “toda
militdncia esbarra na dificuldade em levar em conta a diversidade da
realidade”. Estariamos preparados, por exemplo, para enfrentar
juridicamente casos de estupro perpetrados por mulheres ou seria a
violéncia sexual inerente a masculinidade? E como se haver com o
consentimento infantil em casos de relagdes sexuais entre um adulto e
uma crianga ou adolescente?

Cabe lembrar também que submeter as relagdes sociais ao
juridico, ou seja, judicializa-las, como pensou Rifiotis (2014), serve
como uma matriz analitica importante para pensarmos a sociedade
brasileira em seus discursos e praticas de defesa de direitos dos sujeitos,
por exemplo, a partir do papel do legislativo, das politicas de
reconhecimento de minorias e da institucionalizagdo dos Direitos
Humanos. Para esse autor, a judicializa¢do ndo opera apenas como “um
contexto em que eventos e comportamentos ocorrem, mas [como] um

¥ Rifiotis (2004), ao realizar pesquisa junto aos profissionais engajados em
servigos policiais responsdveis pelo atendimento em situagdes de conflito
intrafamiliar em Montreal e Quebec, verificou vdarias aproximagdes entre 0s
dilemas e impasses vividos nas realidades canadense e brasileira. Da mesma
forma, o aspecto histdrico ligado as demandas feministas como catalisadoras
das discussdes sobre politicas publicas envolvendo as mulheres foi outro ponto
em comum que favoreceu a andlise comparativa.
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enquadramento geral em que se formam os proprios eventos e
comportamentos” (idem, p. 15, grifo meu).

Como forma de contextualizar as reformas legislativas nos dois
paises, gostaria de retomar como foi sendo construida a aproximagao
entre os direitos sexuais de mulheres e criancas. Segundo Vianna e
Lacerda (2004), a legitimidade da causa feminina em termos de direitos
humanos se consolida a partir da II Conferéncia Internacional dos
Direitos Humanos, ocorrida em Viena, em 1993, quando entra em curso
um processo chamado de especificacdo.

Conforme as autoras, tratar-se-ia do “processo de desdobramento
e diferenciacdo sofrido pela concepg¢do inicial de individuo, que deu
lugar a uma multiplicag@o de direitos humanos em corpos de regulacio
destinados a sujeitos especificos” (idem, p. 19). Sdo sujeitos especificos
que, por sua condi¢cdo minoritdria, por seu sexo, idade, raga ou religido,
ganham destaque, em detrimento do “portador de direito em geral**”
(idem, ibidem). Esse posicionamento fica claro, por exemplo, nos
artigos 18 e 38 da referida conferéncia, quando se defende que:

Art.18 — Os direitos humanos das mulheres e
das meninas sio inaliendveis e constituem parte
integral e indivisivel dos direitos humanos
universais. A plena participacdo das mulheres, em
condi¢cdes de igualdade, na vida politica, civil,
econdmica, social e cultural nos niveis nacional,
regional e internacional e a erradica¢do de todas
as formas de discriminacdo, com base no sexo,
sdo objetivos prioritdrios da comunidade
internacional. A violéncia e todas as formas de
abuso e exploracdo sexual, incluindo o
preconceito cultural e o trafico internacional de

** Bobbio (apud VIANNA e LACERDA, 2004) esclarece que esse processo de
especificagdo se seguiu a outro ocorrido anteriormente em termos histéricos,
que foi a conversdo do “homem”, em sua acepcdo abstrata, em “cidaddo”, com
atribuicdo de certos direitos que ja ndo podiam ser atribuidos ao homem em
termos mais gerais. Observa-se, diz ele, “nesses ultimos anos uma nova linha de
tendéncia, que se pode chamar de especificagcdo; ela consiste na passagem
gradual, porém cada vez mais acentuada para uma ulterior determinagdo dos
sujeitos titulares de direitos [...]. Assim, com relacdo ao abstrato sujeito
‘homem’, que ja encontrara uma primeira especificacdo no cidaddo [...], fez-se
valer a exigéncia de responder com nova especificacdo a seguinte questdo: que
homem, que cidaddo?” (idem, p. 19-20).
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pessoas, sdo incompativeis com a dignidade e
valor da pessoa humana e devem ser
eliminadas. Pode-se conseguir isso por meio de
medidas legislativas, acGes nacionais e
cooperacdo  internacional nas  areas do
desenvolvimento econdmico e social, da
educacdo, da maternidade segura e assisténcia a
satde e apoio social;

Art. 38 — A Conferéncia Mundial sobre Direitos
Humanos enfatiza particularmente a importancia
de se trabalhar no sentido de eliminar todas as
formas de violéncia contra as mulheres na vida
publica e privada, de eliminar todas as formas
de assédio sexual, exploracdo e trafico de
mulheres, de eliminar preconceitos sexuais na
administracdo da justica e erradicar quaisquer
conflitos que possam surgir entre os direitos da
mulher e as consequéncias nocivas de
determinadas praticas tradicionais ou costumeiras,
do preconceito cultural e do extremismo religioso.
A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos
apela a Assembleia Geral para que adote o projeto
de declaracdo sobre a violéncia contra a mulher e
insta os Estados a combaterem a violéncia
contra a mulher em conformidade com as
disposicoes da declaracao [...] (apud VIANNA e
LACERDA, 2004, p. 147-148, grifos meus).

No art. 18 da Conferéncia, encontramos uma aproximagao entre
direitos de mulheres e meninas, fruto da ideia de que, assim como se
passa com outros grupos minoritdrios que apresentam dificuldade de
acessar direitos, as criancas e adolescentes do sexo feminino merecem
uma atencdo especifica a ser garantida por forca de lei. No primeiro
caso, a fragilidade se daria pela desigualdade entre homens e mulheres;
e no segundo em funcdo de uma limitacdo em termos de suas
responsabilidades legais (idem).

Todavia, ja desde a década de 1970, o discurso feminista,
especialmente o americano, denunciava a dominac¢do masculina e o
tratamento das mulheres como objetos sexuais. As representantes de
destaque daquele debate teriam sido, segundo Badinter (2005), Susan
Brownmiller, Catharine MacKinnon e Andrea Dworkin, que, juntas,
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defenderam que o estupro, o assédio sexual, a pornografia e as agressoes
fisicas — sem esquecer a prostitui¢do — constituiam uma mesma forma de
violéncia contra as mulheres. Na Franca dos anos 1990, a tendéncia de
“generalizacdo da vitimiza¢do feminina e da culpa masculina” (idem, p.
41) ainda persistia para algumas académicas, politicas e participantes de
associagdes ndo governamentais, promovendo uma comparacdo a
condicdo de sujeito das mulheres e criangas35 , conforme aponta a
fil6sofa:

Sem chegar aos exageros de Dworkin ou
MacKinnon, a mulher vai aos poucos assumindo a
condig¢do da crianga: fraca e impotente. Da crianga
inocente, tal como era concebida antes que Freud
a definisse como um ‘perverso polimorfo’. Da
crianga oprimida por adultos contra os quais ndo
tem nenhum poder. Voltamos aos esteredtipos de
antigamente — a época do velho patriarcado —,
quando as mulheres, eternas menores, recorriam
aos homens da familia para que as protegessem.
Exceto que hoje em dia ndo hd homens para
protegé-las. O  ‘viriarcado’  substituiu o
patriarcado. Todos os homens sdo suspeitos e sua
violéncia é exercida em toda parte. A mulher-
crianga tem de recorrer a justica, como a crianca
que pede protecdo aos pais (idem, ibidem).

Durante a reforma do sistema penal canadense, iniciada ao final
da década de 1970 e concluida em 1983, algumas questdes centrais para
as feministas encontraram eco nas propostas elaboradas pela comissdao
responsavel pela reforma, dentre as quais temos uma preocupac¢io com a
escalada do ndmero de situagdes de “violéncia sexual” criminalizadas; o
interesse em redefinir o estupro como um ato de agressdo com contetido
sexual e ndo como um ato sexual ilegal, “dessexualizando” o estupro e
convertendo-o das “infragdes contra os costumes” para as “infragdes

¥ Jan Hacking (1991) defende ponto de vista semelhante ao situar as

contribuigdes do feminismo na década de 1970, alegando que, “sem o
feminismo, € pouco provéavel que a ideia de abuso infantil (child abuse) tivesse
tdo rapidamente absorvido a ideia de abuso sexual infantil (sexual abuse of
children). A violéncia conjugal e abuso infantil se associaram, e o fendmeno do
abuso infantil tornou-se mais um aspecto da dominagao patriarcal” (HACKING,
1991, p. 260, traducdo minha).
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contra a pessoa ¢ contra a reputagdo™; a necessidade de rever a
situacdo penosa dispensada as mulheres pela justica criminal; a aboli¢cdo
de uma distincdo entre homens e mulheres vitimas, incluindo na
categorizacdo do estupro a penetracdo oral ou anal; e, por fim, a
ampliacdo da definicdo para o caso de estupro conjugal, visando a
igualdade entre homens e mulheres.

Foi nesse contexto que a reforma propds mudangas a um sistema
que classificava as agressdes sexuais em trés tipos, quais sejam: o
atentado violento ao pudor (com duas variantes, a masculina e a
feminina), a tentativa de estupro e o estupro. No caso do atentado
violento ao pudor com vitima feminina, a pena maxima era de cinco
anos de reclusdo; e, no caso de vitima masculina, a pena seria de 10
anos, considerando que essa era tUnica infracdo de cunho sexual em
relacdo as quais os homens podiam ser vitimas. Ao estupro, era
reservada a pena de prisdo perpétua. Roberts e Pires (1992) chamam
atencdo para o fato de que antes da reforma, levando em conta uma
escala tripartida, o que dava a ideia da gravidade das infracdes era a
severidade da pena que lhes era atrelada.

Uma primeira versdao do projeto de lei propunha uma categoria
Unica de agressdo sexual, sem que houvesse uma particdo em relagdo
aos comportamentos sexuais (por exemplo, atentado violento ao pudor
ou estupro) ou em relacdo a uma escala de gravidade (agressdes mais ou
menos graves), da mesma forma que ndo se propunha uma
recomendagdo quanto a pena mdxima. No que tange a sentenga, oS
juizes deveriam, portanto, levar em consideracdo as circunstancias da
situacdo, envolvendo penetracdo ou violéncia.

Antes da versao final da reforma, contudo, uma nova proposta se
configurou, defendendo uma estrutura bipartida, que contemplasse os
atos libidinosos (“I’attouchement sexuel”) e a agressdo sexual, definidas
em relacdo a presenga ou nao de agressdo fisica durante o ato e com
penas maximas de cinco e dez anos, respectivamente. Essas penas, de
acordo com os autores, ji representava certa moderacdo em relagdo a
pena em voga de prisdo perpétua para o crime de estupro.

Todavia, outra dificuldade se impunha, ou seja, as
correspondéncias entre as severas penas dos crimes sexuais e as dos
demais, levando em conta que, nos demais crimes, as penas de prisao
ndo alcangavam dez anos. Estavam em jogo a questdo da moderagdo da

36 : . . . pe ~
Movimento semelhante ao ocorrido no Brasil com a nova classificagdo do
“crime contra a dignidade sexual”.
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pena e, simultaneamente, o seu uso como um mecanismo de atestagdo
da reprovagdo social a esses atos, ndo devendo ser moderada. Como
Roberts e Pires (1992, p. 35, traducdo minha) explicam, “eis o dilema:
se defendemos a coeréncia ou insistimos sobre os efeitos simbdélicos da
pena, sacrificamos a moderacdo; se privilegiamos a moderacio,
devemos fazer concessdes em relacdo a importincia que atribuimos a
coeréncia e aos efeitos supostos das penas”.

A versdo final do codigo definiu, entretanto, trés niveis: a
agressdo sexual; a agressdo sexual armada, com ameaga ou com lesdo
corporal; e agressdo sexual grave, em que hd mutilacio, desfiguracdo
ou colocagdo da vida da vitima em perigo, sendo as respectivas penas
maximas de 10 anos; 10 a 14 anos; e prisdo perpétua no terceiro caso.

Como € possivel constatar, as penas foram aumentadas se
comparadas com a segunda proposta da comissdo (a pena do primeiro
nivel alocada em 10 anos), sendo que a mesma denominagdo (agressao
sexual) passou a caracterizar trés niveis distintos; a distin¢do de espécie
entre o ato libidinoso e a agressdao sexual desapareceu; e ndo se
estabeleceu exatamente o que se entendia por agressdo sexual em seu
primeiro nivel, deixando o termo vago.

Teria havido, nesse sentido, a producdo de um efeito simbdlico
reverso, uma vez que, com as alteragdes, o legislador quis mostrar quio
graves eram as formas mais simples de agressdo sexual; mas, na prtica,
a quase totalidade dos casos (96%) registrados no Canada nos anos que
se seguiram a reforma acabou sendo classificada nessa categoria, ou
seja, os casos foram “nivelados por baixo”. Como apontam Roberts e
Pires (1992, p. 57), as estatisticas penais podiam ser lidas da seguinte
forma: “os tribunais consideram a grande parte dos casos muito simples,
insuficientemente sérios para serem classificados ao nivel II e III”
(traducdo minha). Se essa ndo era a intencdo das feministas quando
pleiteavam um maior rigor penal, observou-se uma supervaloriza¢do do
atentado violento ao pudor, elevado a categoria de agressdo sexual,
acompanhada de certa banalizacio do estupro, classificado
principalmente no nivel mais “simples” de agressdo sexual.

Um segundo efeito simbdlico reverso refere-se a uma inflacdo no
exercicio da punicdo. Diferentemente do senso comum, em que a
preocupagdo com a gravidade estd ligada a reprovacdo moral do ato e a
busca de reconhecimento, sem que estejamos diretamente orientados ao
poder de punir, no campo do direito penal a preocupacdo com a
gravidade estd diretamente atrelada ao julgamento pratico, atuando a
gravidade como “freio ou acelerador em relagdo a puni¢do”. Seria, pois,
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impossivel dissociar a indignagcdo moral juridica e sua expressdo através
da punicao, ou seja, “se buscamos no sistema atual o reconhecimento da
culpa, nés promovemos ao mesmo tempo a puni¢cdo” (idem, p. 60,
tradugdo minha).

Essa questdo, ao mesmo tempo delicada e relevante para o estudo
das moralidades dos operadores do direito, como os desembargadores
estudados nesta pesquisa, coloca aqueles que sdo a favor de uma politica
penal moderada numa situacdo dificil, isto é, como dissociar a
reprovagdo social perante certos atos de um discurso inflacionista em
termos penais”? Roberts e Pires concluem seu texto refletindo sobre o
fato de que

[...] as pessoas interessadas na afirmacdo do
principio da moderagdo estdo numa posicdo
delicada, mesmo conflitante, porque uma das
maneiras de assegurar que a mensagem serd
recebida pelo sistema ¢ minimizar a gravidade
de certos casos que consideramos, por outro lado,
um grave problema moral ou social. Devemos
afirmar constantemente a dimensdo sexista e
agressiva dessas situacoes e a necessidade,
apesar de tudo, de encontrar formas menos
repressivas de intervencdo (idem, ibidem, grifo
meu, tradugdo minha).

Passando ao panorama que se configurou no Brasil, temos que o
Cddigo Penal de 1890 incluia os crimes sexuais no titulo de “crimes
contra a honra e honestidade das familias, e do ultraje publico ao
pudor”. Conforme Lowenkron (2014, p. 239), estivamos diante da
defesa de “uma estrutura fundada em pressuposigdes patriarcais sobre a
legitimidade da autoridade masculina sobre mulheres e criangcas no
interior da familia”, sendo que um crime sexual cometido contra uma
mulher repercutia inevitavelmente perante seu tutor, fosse ele seu pai ou
seu marido.

7 Essa questdo se apresenta de forma marcada no discurso dos Promotores de
Justica, como veremos nos capitulos 2 e 3. Num dos relatérios de apelacdo aqui
analisados, temos que a promotoria pede o incremento da pena baseada na
negatividade da conduta social e nas consequéncias do delito, além de pleitear a
destituicao do poder familiar do réu em relagdo aos seus filhos “vitimados”.
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O cddigo penal de 1940 reclassificou tais contravengoes,
consideradas a partir de entdo “crimes contra a liberdade sexual”, dentro
de uma categoria mais ampla, denominada “crimes contra os costumes”.
A virada conceitual do ‘ultraje’ para a ‘ameaca a liberdade individual’
nio foi sem consequéncias, principalmente no que tange as suas
implicacdes para abrir espaco, aos poucos, para o debate sobre a
violéncia sexual dentro do quadro de uma ‘“violéncia de género”,
movimento esse que ganhou forga, segundo Lowenkron (idem), a partir
de 1970, conforme também expds Badinter (2005).

Como disse anteriormente, assim como no Canada, no Brasil o
movimento feminista criticou durante muito tempo a ideia de que os
crimes de natureza sexual seriam algo ofensivo a moralidade publica — o
chamado crime contra os costumes, conforme previa o Cédigo Penal de
1940 —, e procurou deslocar o debate para dar visibilidade a violéncia de
género, sobretudo aquela perpetrada por conjuges ou companheiros
(VIANNA e LACERDA, 2004). Como exemplo dessa tendéncia, as
autoras mostram que as reivindicacdes desses grupos tiveram
implicagdes importantes nos anos 1980 e resultaram, dentre outros
aspectos, na criagdo das Delegacias Especializadas de atendimento as
mulheres vitimas de violéncia e dos Conselhos de Direitos da Mulher.

No caso das criancas, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(1990) configurou-se como uma primeira sistematizacdo das
preocupagdes com a sexualidade de criancas e adolescentes e com sua
exploracdo para fins comerciais, seja através da divulgacdo de imagens
pornograficas envolvendo esse ptiblico ou do envolvimento de criancas
e adolescentes com atividades sexuais em troca de dinheiro™®:

Embora as regulacdes internacionais sobre trafico
de mulheres e criangas ja venham de longa data,
foi somente a partir dos anos 1990 que a
exploragdo sexual infantil e adolescente ganhou
destaque como um problema com contornos
proprios, incluindo também a pornografia. Da
mesma forma que a promulgacdo do ECA e o
estabelecimento da doutrina da protecdo integral

¥ Considerando que o relatério de apelagdo a ser analisado no capitulo 3 faz
mengdo a aplicacdo de artigos do Estatuto da Criangca e do Adolescente, cabe
pontuar que foi apenas na década seguinte que o problema da pornografia
infantil foi mais claramente definido, sendo os artigos 240 e 241 reformulados
sucessivamente em 2003 e 2008.
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tiveram papel decisivo na mudanca da legislacio
nacional, a Convencdo Universal dos Direitos da
Crianga, de 1989, foi de fundamental importancia
na definicdo de parametros internacionais para a
regulamentacio dos problemas da infancia,
comprometendo os paises signatdrios no combate
a exploracdo sexual, seja através da prostitui¢do
ou de espeticulos e materiais pornograficos
(VIANNA e LACERDA, 2004, p. 66).

Outros marcos importantes sobre o assunto foram a criagdo de
uma comissdo parlamentar de inquérito para realizar um levantamento
da situacdo da entdo chamada “prostituicdo” infantil, em 1993, e a
participacdo do Brasil no I Congresso Mundial contra a Exploracdo
Sexual e Comercial de Criangas e Adolescentes na Suécia, em 1996,
bem como na Conferéncia Internacional sobre o Combate a Pornografia
Infantil na Internet, em Viena, em 1999 — participagdo essa que
mobilizou a elaboragdo, em 2000, do Plano Nacional de Enfrentamento
da Violéncia Sexual Infanto-Juvenil, num trabalho conjunto com
organizacdes governamentais € ndo governamentais.

No mesmo ano, houve a inclusdo de um programa especifico no
Plano Plurianual (referente ao periodo de 2000 a 2003) com o propdsito
de atender criangas e adolescentes vitimas ndo s6 de exploracdo sexual,
mas também de abuso sexual (VIANNA e LACERDA, 2004) — o
Programa Sentinela, de abrangéncia nacional, ligado a Secretaria de
Estado de Assisténcia Social. Destaca-se ainda como estratégia
interventiva desenvolvida naquele periodo a producdo de bancos de
dados sobre dentncias acerca da exploracdo sexual infantil, tais como o
SIPIA — Sistema de Informacgfo para Infincia e Adolescéncia, além da
institui¢do do dia 18 de maio como Dia Nacional de Combate ao Abuso
e a Exploracdo Sexual Infanto-Juvenil.

Ainda em termos de retrospectiva histdrica, cabe salientar que,
em 2003 e 2008, duas Comissdes Parlamentares de Inquérito foram
constituidas, sendo que a primeira se manteve centrada na investigacao
da exploracdo sexual infanto-juvenil e trafico para fins sexuais, e a
segunda foi ligada a apuracdo dos “crimes de pedofilia”, sobretudo
aqueles ligados a divulgacdo de imagens de pornografia infantil na
Internet. Segundo o doutrinador Rogério Greco, as apuracdes feitas pela
CPI Mista de 2003 apresentaram um panorama de gravidade tal que
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resultaram na construgdo do projeto de lei n° 253/2004, o qual veio a se
transformar na Lei 12.015/2009.

As modificacdes ocorridas na sociedade poés-
moderna trouxeram novas e graves preocupagoes.
Ao invés de procurar proteger a virgindade das
mulheres, como acontecia com o revogado crime
de seducdo, agora o Estado estava diante de outros
desafios, a exemplo da exploracdo sexual de
criangas e adolescentes. A situacdo era tdo grave
que foi criada, no Congresso Nacional, uma
Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito [...] que
tinha por finalidade investigar as situacdes de
violéncia e redes de exploracdo sexual de criancas
e adolescentes no Brasil. Essa CPMI encerrou
oficialmente seus trabalhos em agosto de 2004,
trazendo relatos assustadores sobre a exploracio
sexual em nosso pais, culminando por produzir o
projeto de lei n® 253/2004, que, apds algumas
alteracdes, veio a se converter na Lei n° 12.015,
de 7 de agosto de 2009 (GRECO, s.d.. disponivel
em http://www.rogeriogreco.com.br).

Apds essa digressdo sobre os direitos sexuais infantis, passo a
apresentar as modificacdes mais significativas e relevantes para este
trabalho introduzidas pela lei 12.015/2009, buscando pontos de
convergéncia e divergéncia em relagio ao modelo canadense. A
primeira vista, pode-se dizer que, assim como no Canad4, a definicdo do
estupro também foi ampliada de modo a incluir em sua tipificacdo
outros atos que ndo apenas a penetracdo vaginal, isto é, passou a ser
considerado estupro, além da conjun¢do carnal, qualquer ato libidinoso,
incluindo-se nessa categoria a penetracio oral ou anal®. Com a
unifica¢do do crime de estupro e de atentado violento ao pudor, temos

* Segundo o art. 213 do Cédigo Penal (CP), o crime de estupro se configura
como o ato de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjun¢do carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso” (DELMANTO et al, 2010, p. 691, grifo meu), com pena de 6 a 10
anos de reclusdo. J4 o artigo 217-A (CP) se assemelha ao art. 213, porém
estabelece que as vitimas devem ser menores de 14 anos de idade: “Ter
conjung@o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos” (idem,
ibidem), com pena de 8 a 15 anos de reclusio.
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que “é possivel sustentar a viabilidade de haver estupro cometido por
agente homem contra vitima mulher, por agente homem contra vitima
homem, por mulher contra vitima homem e por agente mulher contra
vitima mulher” (NUCCI, 2009, p. 16).

Da mesma forma, a partir da definicdo da Constitui¢do Federal de
1988, segundo a qual homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacdes, ficou estabelecida por lei “a possibilidade de ser agente do
crime de estupro o marido em relacéo a esposa [jd que] ndo se admitia a
tese de que haveria, na conduta violenta para atingir a conjuncdo carnal,
o exercicio regular de direito” (idem, p. 18), aspecto esse que também se
assemelha ao modelo canadense.

Segundo Delmanto et al (2010), apesar da juncio dos dois crimes
(estupro e atentado violento ao pudor), as criticas em relagdo a ndo
gradagdo dos atos libidinosos se mantém, na medida em que recebem a
mesma pena um toque em regides intimas, o sexo anal e a conjunc¢do
carnal. Cabe ressaltar, contudo, a necessidade da avaliacdo da presenca
da violéncia ou da grave ameaga para se caracterizar o crime tipificado
no art. 213 do Cdédigo Penal, caso contrdrio estamos diante da
contravengdo de importunacgio ofensiva ao pudor.

Das alteracdes trazidas pela lei 12.015/2009, vale a pena destacar
também que, apesar de as penas minimas e mdximas terem sido
mantidas em seis e dez anos respectivamente, a lei 11.106/2005 ja havia
promovido alteragdes em relagdo aos agravantes em caso de crimes de
estupro e atentado violento ao pudor, aumentando a pena de um quarto
para metade em casos em que o agente do crime fosse ascendente,
padrasto ou madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou qualquer figura de autoridade
sobre a mesma. Volto a esse ponto mais tarde.

No entanto, mais importante para este trabalho é a revogacio do
crime de sedu¢do e a criagdo do tipo penal estupro de vulnerdvel (art.
217-A do Cédigo Penal), com a presungdo de violéncia dando lugar a
uma certeza juridica pautada no critério etdrio. Assim sendo, toda e
qualquer relagdo sexual, seja uma conjungdo carnal ou qualquer ato
libidinoso, com pessoas abaixo de 14 anos passa a se configurar como
um crime especifico, tendo sua pena minima e madxima aumentadas,
respectivamente, de 6 a 10 para de 8 a 15 anos, pena essa superior
aquela estabelecida para o crime de estupro (art. 213).

Além do recrudescimento das penas, outro aspecto fundamental
na lei que aponta para um agravamento, na visdo do legislador, dos

z

crimes sexuais envolvendo criancas e adolescentes € a exclusdo da



52

necessidade da presenca de violéncia ou de forte ameaga para
caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel. Isso dito, “ainda que a
vitima diga que consentiu no ato, estard configurada a infracao, pois tal
consentimento ndo ¢ valido” (GONCALVES, 2011, p. 28). Da mesma
forma, temos que “mesmo que se demonstre que a vitima ja tenha tido
relacionamentos sexuais anteriores com outras pessoas, se o agente for
flagrado tendo com ela relacdo sexual, ciente de sua condi¢do de
vulnerédvel, devera ser punido” (idem, p. 27).

Vigarello (1998), falando sobre o processo de individualizacio da
violéncia, cujos primérdios remontam ao final do século XIX, faz uma
discussdo interessante ao abordar as mudancgas do cédigo penal francés
implementadas em 1990. Trata-se dessa tendéncia de focar no impacto
pessoal da violéncia e da preocupacdo em defini-la com graus de
precisdo cada vez mais finos.

Assim sendo, da mesma forma como ocorreu no Brasil € no
Canad4, na Franca aboliu-se a distingdo entre homens e mulheres no
artigo do c6digo penal sobre o estupro, referindo-se a categoria
‘pessoas’ — ideia essa que fica clara quando, no nosso cédigo penal, o
art. 213 fala em constranger “alguém”. Com isso, temos um
“achatamento igualitarista”, ou seja,

O pudor deixou de ser um imperativo da
feminilidade; [vemos] expressdes imparciais,
gerais, mencionando apenas a neutralidade,
lembrando que a mulher se tornou,
definitivamente, como o homem, um individuo
privado: a agressdo atinge um sujeito cujo sexo
ndo tem mais que ser implicitamente citado
(VIGARELLO, 1998 p. 219).

Todavia, o historiador ressalta que foi no campo da infancia que
essa tendéncia a “interiorizagdo” foi vista com maior for¢a. Gragas aos
saberes da area ‘psi’, difunde-se a certeza de que o estupro envolvendo
criancas € causador de um dano que, por ser precoce, € vital e capaz de
instaurar um trauma que compromete o futuro ndo s6 daquele individuo,
mas inclusive de outras geracdes, ji4 que a vitima de hoje pode
transformar-se no agressor de amanha:

Esse deslocamento seria impossivel se ndo se
desenvolvessem  paralelamente o0  universo
psicolégico e o espago intimo de cada um, essa
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curiosidade nova, sinal de uma mudanca de
cultura: o individuo mais entregue a si mesmo ¢é
paralelamente entregue a uma incerteza maior,
menos protegido por instituicdes que antes
regulavam seu cotidiano ou asseguravam seu
destino. A privatizagdo da existéncia, tdo estudada
hoje, desenvolveu uma sensibilidade mais
receptiva ao sofrimento psiquico, mais vulneravel
aos conflitos internos, aos obstaculos pessoais, as
dificuldades de agir por si; essa atengdo tanto
maior a interioridade quanto maior o recuo da
violéncia fisica aumentou a importincia dada a
outras violéncias, que agem pela coacdo e
dominag@o. [...] O crime mais angustiante se torna
aquele que destr6i uma consciéncia, transformado
em ‘assassinato psiquico’, com dissemos, quando
se trata de uma crianga (idem, p. 236-237).

Considero que Lowenkron (2007) também oferece vadrias
contribui¢des relevantes ao debate sobre a legislacdo referente aos
crimes sexuais no Brasil, ndo s6 em termos da discussdo tedrica em
relacdo a constru¢do da ideia de menoridade (sexual)40, deslocando as
categorias naturalizadas “criangas” e “adolescentes”, mas também em
termos das moralidades envolvidas na produgdo de justica no pais,
exemplificadas na argumentacido que embasa os votos dos ministros do
Supremo Tribunal Federal. Sua andlise parte de um caso de apelagdo
julgado pelo STF em que um rapaz de 24 anos de idade fora condenado,
nas duas instincias estaduais, por manter relagcdes com uma adolescente
de 12 anos. Discordando da decisdo, o réu impetrou um habeas corpus,
e sua condenacdo foi revista.

Segundo a recapitulacdo feita pela autora, a presungdo de
violéncia em crimes sexuais se devia a certa preocupacdo dos
legisladores com pessoas supostamente incapazes de consentir ou
mostrar seu dissenso. A impossibilidade de menores de 14 anos
consentirem com uma relacdo sexual, portanto, estava atrelada a nogédo
de innocentia consilli, ou seja, “a sua completa insciéncia em relagio

“0 artigo traz uma reflexdo sobre a menoridade perpassando nédo sé o debate
do movimento feminista, como venho tentando mostrar, mas as questdes do
movimento gay, na medida em que ele colocava em jogo as diferengas entre as
leis da idade do consentimento para relagdes hétero e homossexuais.
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aos fatos sexuais, o que invalida o seu consentimento” (idem, p. 721).
Se a interpretacdo legal comumente proposta pelos doutrinadores era de
que a presungdo de violéncia era absoluta até a década de 1990, aos
poucos ganhou espaco a leitura que considerava a presuncio relativa,
significando que, “se a vitima, apesar de contar com menos de 14 anos,
€ experiente em assuntos sexuais, ou ja atingiu a maturidade suficiente
para discernir se lhe é conveniente ou ndo praticar o ato libidinoso,
descaracteriza-se o delito” (idem, ibidem).

Era esse o cendrio na época em que a autora analisou o
julgamento do STF, isto €, 2007. Os juizes se orientavam por uma
combinagdo entre a tipificacdo proposta no artigo genérico do estupro
(art. 213 do Cdédigo Penal) e o agravante estabelecido pelo art. 224,
atrelada ao uso de jurisprudéncias e da doutrina sobre os crimes sexuais.
O quadro abaixo se configura como uma tentativa de resumir algumas
das alteracdes antes e depois da lei 12.015:

Art. 213 (redagdo
conforme Cédigo Penal
1940)

Art. 217 (redagdo
conforme Cédigo Penal
1940)

Art. 217-A (nova
redacdo apés mudangas
da Lei 12.015/2009)

Art. 213

Constranger mulher a
conjunc¢do carnal,
mediante violéncia ou
grave ameaga,

Pena: reclusiao, de 6 (seis)
a 10 (dez) anos

COMBINADO COM:

Art.224
Presume-se a violéncia, se
a vitima:

a) Nao é maior de
14 (catorze)
anos;

b) E alienada ou
débil mental, € o
agente conhecia
esta

Art.217

Seduzir mulher virgem,
menor de 18 anos e
maior de 14, e ter com
ela conjungdo carnal,
aproveitando-se de sua
inexperiéncia ou
justificavel confianga;
Pena: reclusdo, de dois
a quatro anos;
(revogado pela
11.106/2005)

Lei

Art.217-A

Ter conjuncgio carnal ou
praticar __outro _ ato
libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos;
Pena: reclusdo, de 8
(oito) a 15 (quinze)
anos;

§ 1° Incorre na mesma
pena quem pratica as
acdes descritas no caput
com alguém que, por
enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo
tiver 0  necessdrio
discernimento para a
prética do ato, ou que,
por qualquer outra
causa, nao possa
oferecer resisténcia®'.

41 ~ . . ~
Manteve-se a compreensdo do legislador de que a vulnerabilidade nédo se
refere apenas a idade, mas a outras condigdes, tais como enfermidades ou
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circunstancia; § 2° Vetado
¢) Naio pode, por § 3° Se da conduta
qualquer outra resulta lesdo grave:
causa, oferecer Pena: reclusdo, de 10
resisténcia; (dez) a 20 (vinte anos).
(revogado pela Lei § 4° Se da conduta
12.015/2009) resulta morte:
Pena — reclusio, de 12
(doze) a 30 (trinta)
anos.

Ao analisar os argumentos dos ministros do STF, percebemos que
aqueles que votaram pela absolvicdo do réu procuraram desconstruir a
no¢do de menoridade da vitima pautados em trés argumentos: (1) que
ndo se poderia falar em menoridade pela aparéncia fisica e conduta da
vitima, que inclusive ndo era mais virgem e se portava de maneira
promiscua; (2) que ndo houve constrangimento, pois a jovem ja tinha
tido experiéncias sexuais prévias e que, além da idade, ndo havia outras
assimetrias que se configurassem como formas de constrangé-la; (3) que
o anacronismo entre a idade de definicdo da innocentia consilli e os
costumes atuais exige uma reavaliacdo desse critério, tarefa essa que
pode ser executada por magistrados e ndo sé por legisladores.

Por outro lado, os que votaram pela manuten¢do da condenagdo
argumentaram que (1) a presuncdo da violéncia deveria ser absoluta,
haja vista o desenvolvimento biopsicossocial dessas pessoas estar
relacionado a idade; (2) a tutela legal se justifica pelo fato de eles serem
vulnerdveis, “individuos incompletos” e de “personalidade indefinida”,
isto €, apesar de terem instintos sexuais aflorados, ndo conseguem medir
as consequéncias de seus atos; (3) o consentimento € invalido pelos
motivos anteriores, ndo cabendo aos desembargadores assumir o papel
de legisladores, redefinindo critérios legais.

deficiéncia mental, que impecam o discernimento para a pritica do ato ou
prejudiquem o oferecimento de resisténcia. Conforme os doutrinadores, a
questdo se torna mais delicada quando estamos diante de doencas organicas,
mas que acarretam, como parte de seus sintomas, deficiéncias mentais leves ou
moderadas, tal como ocorre com portadores de Sindrome de Down. Vemos,
nesse caso, transferida para os peritos da drea médica e da éarea psi a
incumbéncia de delimitar o grau de discernimento para a pratica do ato sexual
(NUCCIL, 2009).
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Pois bem, embora a rica argumentacio de Lowenkron pautada em
Michel Foucault e Judith Butler seja interessante para adentrarmos uma
discussdo tedrica sobre a performatividade do critério etdrio, o que me
interessa frisar desse texto é que, mesmo pautados em visdes ora mais
progressistas, ora mais conservadoras sobre a idade do consentimento,
as alteracdes da lei 12.015/2009, sobretudo no art. 217-A, restringem o
debate ao estabelecer a idade como critério absoluto® para a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel.

Nesse sentido, fazendo uso do conceito de negociacoes da
realidade, desenvolvido por Gilberto Velho e citado por Lowenkron no
inicio do seu artigo, argumento que se esquece que, “ao recuperar as
controvérsias, essas situacdes configuram processos que desestabilizam
as definicdes socialmente aceitas, explicitando seu cariter fabricado e
provisério” (LOWENKRON, 2007, p. 713-714). Nesse processo de
modificacdo da lei, algo de produtivo — que € o debate sobre diferentes
perspectivas legais, culturais e morais incluidas num julgamento de
crimes sexuais envolvendo criancgas — se perde em nome da protecdo da
infincia. Insistirei nesse ponto mais adiante, pautando-me nas
discussdes de Roberto Cardoso de Oliveira (2000) sobre antropologia e
moralidade.

Por fim, se na discussio da reforma penal das leis canadenses ndao
fizemos referéncia aos agravantes do crime de estupro, essa foi uma
mudanca importante ocorrida no Brasil em 2005 e que nos permite
iluminar a questdo a respeito de como vém sendo pensadas, na
legislacdo, as relacdes de parentesco ou de autoridade exercidas sobre a
vitima pelo agressor. O quadro sinético apresenta uma visio
comparativa do art. 226" em sua redacio no Cédigo Penal de 1940 e

* Penso que € possivel estabelecer, em termos de construcio legal, um paralelo
entre como se apresentava a questdo do consentimento nos crimes sexuais até
2009 e no primeiro rascunho da reforma penal do Canad4, que previa um tipo
unico de agressdo sexual, a ser balizado pelas circunstincias do crime.

* Cabe destacar ainda a existéncia de outro artigo que rege o agravamento da
pena, qual seja, o art. 61. Segundo esse artigo, crimes contra ascendente,
descendente, irmdo ou cdnjuge (alinea “e”) ou contra crianga, maior de 60
(sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida (alinea “h”) sdo considerados
circunstancias que agravam a pena. Todavia, podemos considerar esse artigo
uma agravante genérica (valida para vérios tipos de crime). Em se tratando dos
crimes contra a dignidade sexual, ndo ha possibilidade de ele ser aplicado, ja
que sobre os crimes sexuais incide o art. 226. Caso ele fosse aplicado,
incorreriamos em bis in idem, ou seja, punir duplamente alguém pelo mesmo
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apds as alteragdes no texto legal propostas em 2005. O quadro faz
referéncia ainda a outro artigo de conteiido semelhante, o art. 234,

inclusive com 0s vetos.

Art. 226 (conforme Co6digo
Penal 1940)

Art. 226 (ap6s
mudangas da Lei
11.106, 2005)

Art.234-A (em vigor)

A pena é aumentada de

quarta parte:
I—se o crime é
cometido com o
concurso de duas
ou mais pessoas;
II - se o agente é
ascendente, pai
adotivo, padrasto,
irmao, tutor ou
curador,
preceptor ou
empregador da
vitima ou por
qualquer outro
titulo tem
autoridade sobre
ela;
III - se o agente é
casado

A pena é aumentada:

I - de quarta parte, se o
crime € cometido com
o concurso de duas ou
mais pessoas;

II — de metade, se o
agente € ascendente,
padrasto ou madrasta,
tio, irmdo, conjuge,
companheiro, tutor,
curador, preceptor ou
empregador da vitima
ou por qualquer outro
titulo tem autoridade
sobre ela;

III - (revogado)

Nos crimes previstos
neste Titulo a pena é
aumentada:

I — da quarta parte se o
crime é cometido com
o concurso de 2 (duas)
ou  mais  pessoas
(vetado);

II — de metade, se o
agente € ascendente,
padrasto, madrasta, tio,
irmao, enteado,
conjuge, companheiro,
tutor ou curador da
vitima (vetado).

IIT — de Y2 (metade), se
do crime resultar
gravidez; e

IV — de 1/6 (um sexto)
até a Y2 (metade) se o

agente  transmite 2
vitima doenca
sexualmente

transmissivel de que
sabe ou deveria saber
ser portador.

O legislador propds que o acréscimo a pena ndo fosse mais de
quarta parte, mas de metade (inciso II). Sobre os termos do parentesco
que configuram um agravante para crimes sexuais, Greco (2010)
esclarece que a figura do pai adotivo foi retirada do texto em razdo de

crime. Porém, num dos casos analisados, esse foi um dos motivos que levou o
processo a julgamento em 2* instdncia, como mostrarei a seguir.
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tal designacdo ter-se tornado discriminatéria de acordo com a
Constituicdo Federal (1988). Temos ainda o acréscimo das figuras do tio
e do conjuge, os quais, uma vez agressores, teriam sua pena aumentada,
bem como a madrasta, que consta como a unica figura feminina
especificada na relacdo de familiares™.

Outro artigo que trata de disposicdes gerais do aumento da pena é
o art. 234-A, sendo interessante discuti-lo em funcdo do conteido dos
incisos vetados. Enquanto o inciso I apresentava redacgdo igual a do art.
226 (e por isso o veto), o inciso II, por outro lado, trazia diferencas
importantes, tais como a inclusdo do termo enfeado na lista de
agressores com pena agravada.

Assim, cabe questionar em que medida a manutencdo desse grau
de parentesco na lista poderia ter aberto um espago para deslocar a ideia
corrente, ainda que em termos legislativos, de que os crimes sexuais
tendem a ocorrer apenas por parte de um agressor ascendente da vitima.
Dito de outro modo, da forma como a redagdo permaneceu, temos que
os agravantes sdo aplicados quando envolvem um ascendente ou alguém
que exerca autoridade sobre a vitima, ou, no maximo, envolvendo graus
de parentesco na mesma linha geracional (irmaos).

Ap6s a longa exposicdo das mudangas no cédigo penal brasileiro,
resta perguntar a que serve essa recapitulacdo em que figuram os
codigos penais do Brasil e do Canadé, documentos de Convencdes de
Direitos Humanos, Estatuto da Crianca e do Adolescente45, dentre outras
normativas construidas no pais.

Desde ja, deixo claro que a leitura critica desses documentos néo
tem como objetivo deslegitimar as contribuicdes dos textos
legais/juridicos para a garantia de direitos de minorias e sujeitos
compreendidos como vulneraveis. Por outro lado, considero importante
mostrar que, de modo semelhante ao que foi constatado nas pesquisas

* E possivel argumentar que o uso dos termos do parentesco no masculino
seguiu as regras de redacdo de documentos oficiais e, portanto, ndo implica
tratamentos diferenciados da legislacdo em fungdo do género do (a) agente.
Contudo, a ndo especificagdo do género feminino ndo me parece acidental, mas
sim reflexo da complexidade que é levar em considerag@o, em termos legais, a
violéncia sexual perpetrada por mulheres. Essa vis@o se coaduna com a
dificuldade de vislumbrar a perspectiva dos homens como vitimas de estupro,
condig@o essa que sO recentemente foi alterada pela lei, como procurei mostrar.
“ Daqui em diante, refiro-me ao Estatuto da Crianga e do Adolescente pela sua
sigla, ECA.
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sobre violéncia conjugal, o enquadramento legal parece contribuir para
restringir qualquer tensionamento dos lugares de vitima-agressor,
deixando de fora algo da circunstincia do ato que foi enquadrado
juridicamente como crime. Em outras palavras, como diz Rifiotis (2012,
p- 3), hd um “resto” que se configura:

Procuro aqui, mais do que denunciar uma falta nas
praticas juridicas no campo da “violéncia de
género”, apontar um resto da producio da justica
que parece persistir para além dos quadros
normativos especificos. Um “resto” em que se
misturam em graus distintos justica, direito,
politica e moral. Quando me refiro a um “resto”,
penso ndo apenas naquilo que foi obliterado pelo
processo de tradugdo, a redugdo a termo, mas
principalmente na gramdtica das praticas de
producdo da justica e como elas trabalham
atualmente a impossibilidade de operar com o
vivencial ou dar conta dos seus multiplos
atravessamentos. Sabemos que no sistema de
justica penal, a judicializagdo implica numa
leitura criminalizante e estigmatizada contida na
polaridade “vitima-agressor”, introduzindo uma
série de obstidculos para a compreensdo e
interven¢do (ndo penal), ndo correspondendo as
expectativas dos sujeitos atendidos nas Delegacias
da Mulher e tampouco aos servicos efetivamente
realizados nelas [...].

Digo isso tendo em mente, por exemplo, o art. 217-A do Cédigo
Penal, em que toda crianca e adolescente, pela sua innocentia consilli,
dificilmente figurard em outra posicdo que ndo na de vitima; de forma
semelhante, cito o art. 226 do mesmo cédigo, segundo o qual familiares
na posicdo de descendentes ndo terdo suas penas agravadas ao
cometerem uma viol€ncia sexual, j& que se entende que a violéncia
incestuosa/intrafamiliar se passa dentro de uma perspectiva de
autoridade, de ascendéncia sob a vitima; ou, ainda, lembro o art. 213, de
acordo com o qual todo ato libidinoso seré categorizado e punido como
estupro. Mesmo tendo sido mantidas as penas depois de 2009,
simbolicamente, quais as consequéncias do fato de que, mediante
violéncia ou ameaca, todo ato libidinoso passe a vigorar como estupro?
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Para finalizar, retomo o ponto de vista de Ian Hacking,
apresentado na introducio deste trabalho. Embora esteja de acordo com
o filésofo acerca dos males infligidos a alguns inocentes, ndo tenho
certeza se toda a regulagc@o sobre a sexualidade no que tange a violéncia
sexual tenha causado necessariamente mais “bem” — aqui entendido
como a prote¢do contra os abusos infantis, dentre os quais o estupro
incestuoso — do que “mal”. Entretanto, o autor me parece preciso ao
destacar o quanto a questdo tem um cunho moral e politico:

Certamente houve abusos da ideia de abuso
infantil. As paixdes desencadeadas na tentativa de
ajudar inocentes feridos também machucaram
gravemente aqueles que ndo eram culpados. Mas
num balanco utilitdrio, mais bem foi causado do
que mal. A propria existéncia de um efeito
backlash, ele mesmo excessivo, € um corretivo
mais do que suficiente para um zelo indevido. Ele
[esse efeito] nos lembra, contudo, que o
movimento contra o abuso infantil é abertamente
moral e politico (HACKING, 1991, p. 263,
traduc¢do minha).
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CAPITULO 2. OS JUIZES E A CONSTRUCAO DE VERDADES
JURIDICAS: MORALIDADES, SABERES E PODERES

2.1 Um percurso possivel pelo mundo juridico

Apesar de este trabalho ser fruto das minhas indagacdes na
pratica profissional, que tem como uma de suas atribuicdes a
participacdo em audiéncias judiciais na Vara da Infancia e Juventude, é
comum termos psicélogos e juizes do mesmo lado, defendendo o melhor
interesse da crianca e do adolescente. A questdo passava a ser, a partir
de entdo, como entrar nesse mundo dos juizes encarregados de questdes
criminais e operar o deslocamento do lugar que os julgadores ocupavam
para mim como parceiros — como ocorria na Vara da Infincia —,
recolocando-os como nativos ao mesmo tempo em que me deslocava
para o lugar de pesquisadora.

Algumas questdes também se apresentavam: por exemplo, como
entender a base da sua técnica? Seria pela via do texto legal que respalda
as suas decisdes? Seria pela leitura em detalhe dos processos enquanto
resultado de suas acdes? Qual era a diferenca entre Cddigo Penal e
Cdédigo do Processo Penal? E onde ficava a antropologia em termos de
sua conexdo com o mundo do direito? Seria possivel falar com
propriedade desse campo up, que, como mencionei na introdugdo, se
configura repleto de “tensdes sobre o poder da palavra escrita e do
transito facil entre a posi¢do de antropdlogo e seus interlocutores, como
parte do mesmo mundo social” (JARDIM, 2010, p. 25)?

Escolhi, entdo, como porta de entrada para o trabalho de campo a
leitura de textos antropoldgicos que discutiam os crimes sexuais e as
mudancas que as leis que os regulam sofreram no Brasil em trés
momentos histéricos distintos (1890, 1940 e 2009), a partir de
Lowenkron (2007, 2014) ¢ Vianna e Lacerda (2004); e no Canada, com
Roberts e Pires (1992). E, mesmo que ndo fosse o foco da minha
andlise, o panorama formado me possibilitou abrir uma via para
compreender o funcionamento do Direito Penal. Logo percebi que
precisaria transitar pelo Cédigo Penal, para compreender as leis que
disciplinam crimes tais como os contra a dignidade sexual, e pelo
Cddigo do Processo Penal, para me familiarizar com procedimentos tais
COMO 08 Tecursos.

Da mesma forma, dei-me conta de que o acesso a compreensao
das leis passa necessariamente pela interpretacdo que é dada a elas pelos
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tedricos da dogmatica juridica, que, “também chamada de doutrina, ¢é
uma forma de construcdo do saber prépria do campo juridico que
consiste em reunir e organizar de forma sistemdtica e racional
comentdrios a respeito da legislacio em vigor e da melhor forma de
interpretd-la” (FONSECA, 2008, p. 40). Do mesmo modo, compreendi
que cada doutrinador tem posicionamentos ideoldgicos peculiares. Aos
poucos, fui percebendo também que esses estudiosos dos textos legais,
por manterem uma fungdo de formacao e reproducdo do saber pertinente
ao campo, ocupam bastante prestigio e até algum poder, ainda que esse
lugar, segundo Fonseca (2008), ndo se compare ao dos julgadores.

Por fim, além do estudo da legislacdo e da doutrina, a leitura
atenta dos relatérios de apelagdo me permitiu perceber a forte nocdo de
dialogicidade/intertextualidade nas apelagdes, ji4 que um acérddao é
construido com cita¢des de outros acérdaos, e ele proprio pode servir de
referéncia em decisdes futuras do Tribunal de Justi¢a, sem esquecer que
as apelacdes também sdo citadas nas obras dos doutrinadores. Essa
pesquisa foi ainda de grande relevancia para que eu ampliasse minhas
concepgdes sobre o cardter dindmico da legislagc@o e do sistema penal.

Passada a etapa inicial de familiarizacdo com os dispositivos
legais relativos aos crimes sexuais, este capitulo pretende propor uma
discussdo antropoldgica sobre como operam os juizes através de um
principio legal que é o livre convencimento motivado. Uma vez
abordado tal principio, avango para uma reflexdo sobre os juizes e o
principio constitucional de duplo grau de jurisdi¢do, ou seja, o direito de
ter uma decisdo judicial em instincias inferiores revista por instancias
superiores, o que tem como preceito a “falibilidade humana” desses
mesmos juizes.

2.2 Como atuam os juizes? Doutrina, principio do convencimento
motivado e verdade juridica: uma relacao delicada

Regina Fonseca (2008), que produziu uma tese sobre os olhares
dos juizes a respeito de como operam o principio do convencimento
motivado, cita Kant de Lima (2008) ao explicar que, diferentemente de
paises como os Estados Unidos, onde o conflito seria “um fendmeno
inerente as sociedades complexas e de cuja composicdo nasce a norma”
(FONSECA, 2008, p. 16), no meio juridico brasileiro existe uma ideia
bastante disseminada de que a competéncia do judicidrio ndo seria a de
manejar os conflitos existentes na sociedade, mas de eliminé-los, afinal

N z

sdo compreendidos como um risco a propria existéncia da sociedade.
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Com a funcdo pacificadora do judicidrio, essa saida acaba por
“escamotea-los [os conflitos] e [...] devolvé-los, sem solugdo, para a
mesma sociedade onde se originaram” (AMORIM, KANT DE LIMA e
MENDES, 2005, p. 36, apud FONSECA, 2008, p. 16)*.

No Brasil, a forma de proferir uma sentenca se estrutura através
de um instrumento denominado processo, com regras definidas através
de lei federal. Fonseca (2008), ao estudar a fundo o assunto, tece uma
critica de que a finalidade dos processos se tenha cristalizado apenas em
formar o convencimento do juiz, para que ele, entdo, possa definir como
estabelecer a melhor saida para aquele conflito. Assim, na opinido da
autora, da forma como sdo encaminhados, os processos acabam por nao
representar os direitos do cidaddo e por tornar-se ‘“um poder do Estado
sobre o cidadio™"’ (idem, p. 35).

Pensando, entdo, um desses principios que orientam a pratica dos
juizes, temos o principio do convencimento motivado na apreciacdo da
prova. Isso significa que ao julgador é permitido “apreciar o conjunto de
provas relativas aos fatos que servem como fundamento da pretensio
deduzida em juizo, sem que haja valores predeterminados por lei para os
meios de prova utilizados” (idem, p. 37). Todavia, a permissio para que
valore as provas livremente ndo o exime de fundamentar suas decisoes,
pois € a sua fundamentag@o acerca de quais motivos o levaram aquela
decisd@o que abre a possibilidade de uma reapreciacdo da sentenga48.

Como consequéncia desse principio, percebe-se que se atribui ao
juiz “uma posi¢do enunciativa privilegiada no campo, uma vez que ele
tem o papel de intérprete autorizado da lei” (idem, p. 46). Essa posi¢do
explicita, contudo, uma série de relacdes de poder no campo juridico,
marcadamente entre juizes e doutrinadores, ja que estes dltimos também
cumprem um papel interpretativo acerca de como analisar a legislacdo e,
por consequéncia, de como conceber o principio do convencimento

“ Seria essa a ideia que fundamenta a escolha do provérbio gravado na parede
do Tribunal de Justica, isto ¢, que “a paz ¢ fruto da justica”?

*7 A autora aprofunda um pouco mais essa questdo quando diz que a presenca
do cidaddo € inviabilizada muitas vezes quando, por exemplo, o juiz opta por
ndo chamar as partes. A oralidade direta parece ser suprimida, e o que resta nos
autos é um recorte daquilo que o juiz dita para o escrivio. E interessante
perceber o que € recortado, por exemplo, da fala das criangas nos relatdrios, ou
seja, apenas o que ¢ citado € o que foi utilizado para embasar a decisao.

“ Através dos recursos, tais como as apelacdes em segunda instancia.
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motivado. Assim, observamos o cardter ambivalente da relagdo entre
doutrinadores e juizes:

[...] o julgador também ndo se submete
necessariamente aos ensinamentos doutrindrios,
particularmente quanto ao exercicio do livre
convencimento e, nesse sentido, contribui para o
rebaixamento da doutrina que encerra o saber do
campo e a reprodugdo socializada do saber
juridico. Nesse sentido, o poder do julgador fica
ungido por um sobressaber, ou seja, um saber que
estd acima da doutrina e da lei, uma vez que [...]
quem diz o que a lei diz € o juiz (idem, p. 252).

Podemos ver esse impasse quando, por um lado, a doutrina
define que o limite para impedir que o juiz se deixe conduzir pelo livre
arbitrio € a obrigacdo de fundamentar a sua decisdo, levando em conta
que “estd livre de preconceitos legais na afericdo das provas, mas nio
pode abstrair-se ou alhear-se ao seu conteddo [...]” (MARQUES, 1997,
apud FONSECA, 2008, p. 60). Contudo, por outro, percebe-se que
alguns juizes entrevistados descrevem sua prdtica deciséria
independente dessa necessidade de fundamentacao:

Como € que funciona o livre convencimento na
prética vocé ja deve ter ouvido isso de todos os
colegas. Durante muito tempo houve um certo
pudor de dizer isso [...]. Por exemplo: em 95%
dos casos, eu ja fiz sentenca para decidir um
processo eu leio o processo inteiro e quando eu
termino o processo eu digo assim: ndo, essa
pessoa vai ser condenada. Antes de trabalhar a
sentenga eu ja tenho a mais absoluta certeza de
qual vai ser a minha decisdo. Af o trabalho de
justificar a decisdo é um trabalho retrospectivo: eu
tenho a decisdo na cabeca, digo, essa pessoa vai
ser condenada, agora eu vou sentar e vou justificar
isso, vou pegar as razdes que permitem chegar a
essa conclusdo. Acontece na maioria das vezes, ai
quais sdo as exce¢des? Uma delas ocorre naquelas
situacdes em que eu tenho a intima convic¢do de
que aquela pessoa é culpada e quando vou fazer
essa organizacdo eu vejo que ndo tenho material
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suficiente pra isso. As vezes acontece [...] (Juiz
17, apud FONSECA, 2008, p. 59-60).

Num artigo chamado Towards a Critical Moral Anthropology
(2012), Didier Fassin nos alerta para o fato de que, em qualquer
profissdo, hd algo além das questdes técnicas em jogo na hora da
atuacdo e ressalta o quanto € importante, para os cientistas sociais, poder
explicitar como o macrossocial € o microssocial se cruzam e se
influenciam mutuamente. Assim, referindo-se ao carater ambivalente
das institui¢des responsdveis pelo atendimento aos imigrantes na Franga,
esclarece que

O aspecto técnico de cada profissdo (a lei, a
vigilancia, a assisténcia, a psiquiatria) ndo
responde totalmente pelas decisdes tomadas ou
atitudes direcionadas ao publico: uma avaliagdo
moral estd sempre envolvida, implicita ou
explicitamente. Os policiais, os magistrados, os
guardas, assim como as assistentes sociais e 0s
trabalhadores da saide, usam categorias morais
para desqualificar ou absolver, constroem
comunidades morais para incluir ou excluir,
desenvolvem justificativas morais para maltratar
ou respeitar. Obviamente, essas elaboragdes
morais nao nascem num vacuo social. Na verdade,
o desafio cientifico é entender como os discursos
e as politicas publicas influenciam as préticas
profissionais e institucionais e sdo influenciadas
por elas. Em outras palavras, como o macrossocial
(a politica e as politicas) e o microssocial (crencas
e praticas) estdo articulados, o que é um das
maiores interrogagdes, se ndo enigmas, dos
cientistas sociais (FASSIN, 2012, s.p., tradug@o
minha).

Nessa linha de raciocinio, isto €, das relagdes entre micro e
macro, Fonseca (2008) encara o desafio de mostrar como as verdades
juridicas se constroem no discurso dos juizes entrevistados por ela,
nesse cruzamento entre doutrina e legislacdo. Antes disso, contudo,
valeria buscar em Geertz (1997), mais especificamente no seu texto
sobre as aproximacgdes entre os campos da Antropologia e Direito, um
lembrete importante de algo que tem passado a ser uma preocupacio
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ndo s6 para os juristas, mas para acusados e apelantes, isto é, a tomada
de consciéncia de que o direito ndo busca “a estdria real e completa”
(GEERTZ, 1997, p. 258).

Essa percep¢do nasce da compreensdo de que os fatos emergem
de uma articulacio ou, como Geertz mesmo diz, de um emparelhamento
entre uma situacdo factual e uma norma; ou de que “uma norma
especifica pode ser sugerida por uma selecdo das versdes competitivas
sobre o que aconteceu” (idem). Assim, desfaz-se um pouco do glamour
do que transcorre num tribunal ao reduzi-lo a um processo de
representagdo: “a descri¢cdo de um fato, de tal forma que possibilite aos
advogados defendé-lo, aos juizes ouvi-lo, e aos jurados soluciond-lo,
nada mais € do que uma representagdo” (idem, p. 259).

Um ponto interessante destacado pela autora, que também cita
Geertz e a nogdo de saber local aplicado & constru¢do do principio de
convencimento motivado dos juizes, ¢ que “a construcdo da verdade
juridica ocorre no processo e pelo processo” (FONSECA, 2008, p. 68,
grifos meus). Segundo a doutrina vigente no Brasil, portanto, o processo
¢ a forma privilegiada de acesso a uma ‘verdade real’, que aguarda ser
descoberta, e ndo uma arena de verdades que podem ser construidas.
Além disso, entende-se, através da doutrina, que a descoberta dessa
verdade € favorecida contanto que os juizes analisem as provas que
constam no processo e nao foquem somente naquelas que consideraram
adequadas para respaldar o seu ponto de vista, como tentei mostrar no
trecho citado de uma das entrevistas realizadas por Fonseca (idem).

Nas falas do juiz 17, contudo, fica ainda mais explicito que a
decisdo é tomada antes de buscar as razdes que a fundamentam,
conforme refor¢a Kant de Lima (2004): “a constru¢do da verdade
juridica processual, entre nds, ndo resulta de um raciocinio légico-
demonstrativo que parte dos fatos comprovados no processo, uma vez
que o principio em andlise permite que o juiz escolha quais provas vai
considerar na sua tomada de decisdo” (apud FONSECA, 2008, p. 75).

Ou ainda, em busca do cerne da verdade, os juizes, que, conforme
a legislacdo e a doutrina, devem formar seu convencimento a partir das
provas que lhe foram fornecidas pelas partes, podem mesmo usar da sua
iniciativa probatéria e solicitar provas que venham a colaborar no
estabelecimento de sua decisdo, como explica o juiz 12:

z

A iniciativa probatéria também é uma outra
parceira do livre convencimento. [...] bom, eu s6
posso decidir com aquilo que estd dentro do
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processo, mas isso que estd aqui deveria estar no
processo. Entdo ele toma a iniciativa de trazer
para o processo 0 que as partes ndo pensaram em
trazer (apud FONSECA, 2008, p. 156).

Contudo, essa ndo é uma prética aceita por todos, especialmente
no processo penal, com o argumento de que ela seria inconstitucional, ja
que “a producdo de prova contra o acusado € obrigacdo do Estado-
acusac¢do e nao do Estado-juiz” (Juiz 7, apud FONSECA, 2008, p. 171).

Ao final de seu trabalho, a pesquisadora acredita ter conseguido
tracar um certo percurso no raciocinio dos magistrados acerca de como
se utilizam do principio de que tratamos aqui: ao tentar formar seu
convencimento, eles analisam as provas que lhe foram fornecidas,
questionando-as; e, motivados a encontrar “a verdade”, introduzem
novas provas, que estdo acima de qualquer suspeita por terem sido
colhidas por eles e que ganham status de verdadeiras ou representantes
da verdade real. Ainda que as falas dos juizes expressem um desejo de

[...] fazer justica, de acreditarem ser seu dever
concedé-la a parte que merece [..] o percurso
mental seguido pelos julgadores tem um
componente subjetivo que, embora de maneira
rara, tem sido expresso no campo do direito
através da discussdo de temas como a
imparcialidade e a neutralidade dos julgadores

(idem, p. 251).

Desses pontos que retomei da tese de Regina Fonseca, interessa-
me guardar como, em busca de uma verdade dltima, que, se alcangada,
preenche os requisitos necessarios para que se faca justica — e esse € o
foco de um processo de apelagdo, como procurarei mostrar —, 0s juizes
operam o principio do convencimento livre motivado de uma forma
mais ou menos particular, justificando, eles também, as suas estratégias
dentro de uma leitura que fazem da legislag¢do e da doutrina.

Se, num nivel micro, como diria Fassin (2012), a técnica vai estar
sempre atrelada a certas moralidades de uma forma implicita ou
explicita®®, Fonseca (2008), por outro lado, deixa claras as implicacdes

49 . . s
Retomarei esse tema das moralidades dos juizes ao falar de um dos casos
analisados, mais especificamente ao me referir ao poder dos magistrados de
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politicas que esse modo de atuar pode ter, resultando, dentre outras
questdes, numa distribui¢do desigual de justica para aqueles que a
acessam e interferindo na credibilidade do poder judicidrio na
sociedade™.

Por fim, cabe dizer que, mesmo considerando o poder que o
convencimento livre concede aos juizes, garantindo certa supremacia
deles em relacdo as partes, aos advogados, aos defensores e
procuradores e ao Ministério Publico, nem sempre hd garantias de que
sairdo vencedores desses debates, sendo necessario que outras instincias
“reformem” a sua sentenca. E assim que chegamos ao Tribunal de
Justiga, lugar de apelacdo de sentencas em primeira instancia.

2.3 O recurso como a busca de uma verdade mais verdadeira

Em termos juridicos, a apelagdo, como um dos tipos de recurso
disponiveis’', constitui-se em instrumento de “reexame de uma decisdo
por um 6rgdo jurisdicional de superior instancia”, pautado no duplo grau
de jurisdi¢do, ou seja, uma garantia estabelecida pela Constitui¢do
Federal de 1988 de revisdao das decisdes juridicas obtidas em primeiro
grau. Conforme Reis e Gongalves (2011, p. 151-152), dentre os motivos
que justificam o duplo grau de jurisdi¢do, estdo

“criar” e “desfazer” lacos de parentesco, ou sobre a compreensdo deles acerca
do consentimento em caso de estupro de vulneraveis.

> Agradeco o comentirio atento de Danielli Vieira, membro da banca de defesa
deste Trabalho de Conclusdo de Curso, ao lembrar que o processo de
distribuicdo desigual da justica tem inicio muito antes da construcdo do
processo e se da de varias formas, como, por exemplo, na defini¢do de quais
condutas sdo criminalizadas, na seletividade penal, no uso do poder
discriciondrio pela policia, dentre outras.

31 Além da apelacdo, existem outros tipos de recurso, tais como os embargos
infringentes (oposto pela defesa em caso de nao haver unanimidade entre os
juizes de segunda instincia e diante da avaliagdio de que houve decisdo
desfavordavel ao réu, como ocorreu no julgamento de Parlamentares pelo
Supremo Tribunal Federal no processo conhecido como “Mensaldo”), o habeas
corpus (impetrado em defesa da garantia de locomog¢do em casos em que
constrangimento da liberdade fisica pode ser considerado ilegal), o mandado de
seguranga (semelhante ao habeas corpus, mas impetrado quando o abuso do
poder for proveniente de autoridade publica), dentre outros (REIS e
GONCALVES, 2011).
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a) o inconformismo natural do ser humano; b) a
maior experiéncia dos integrantes dos
tribunais, que sdo compostos por juizes que ja
atuaram na primeira instdncia por um tempo
razoavel; ¢) o necessdrio controle da
jurisdicionalidade, posto que o juiz, por saber que
sua decisio pode ser revista, sente-se na
obrigacdo de atuar com maior empenho e de
forma ndo abusiva; d) a falibilidade humana,
uma vez que o juiz pode cometer erros na
interpretacdo da lei ou da prova (grifos meus).

Gostaria, portanto, de destacar esse duplo mecanismo legal, que,
por um lado, prevé a falibilidade humana como algo que pode marcar a
atuacdo dos juizes em primeira instincia, mas que também propde
estratégias capazes de superar essa falibilidade, por exemplo, garantindo
que os processos sejam levados a instincias superiores, onde serdo
julgados por magistrados com mais idade e, supostamente, com maior
experiéncia profissional. Assim, o sistema ndo é colocado em xeque,
mas o € a forma de atuar de seus operadores.

Schritzmeyer (2004), em sua pesquisa acerca do curandeirismo
em recursos judiciais no Brasil durante o século XX (1900-1990), tragcou
paralelos entre as crencas acerca do aparelho juridico e as crengas
magico-religiosas, concluindo que a forma de compreender e lidar com
as falhas nesses dois sistemas era semelhante:

Um dos aspectos da doutrina juridica sobre o tema
Recursos que parece interessante para uma
reflexdo € o de que, por um lado, o sistema
judicidrio admite que algumas de suas sentencas
contenham erros (por responsabilidade dos
operadores do Direito) e, por outro, considera que,
enquanto sistema, estd apto a sanar tais erros,
revendo as possiveis decisdes equivocadas.
Qualquer semelhanga com as crencas magico-
religiosas que, diante de falhas, ndo costumam por
em divida o sistema em si, mas a capacidade
técnica de seus operadores ou a fé de seus
participantes, ndo parece ser mera coincidéncia
(idem, p. 110).
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Em suma, a autora, apoiada nas discussdes de Keith Thomas
sobre sistemas de pensamentos “autoconfirmatorios”, defende a ideia de
que a aceitacdo de um sistema traz em seu bojo que qualquer desvio do
proprio sistema serd explicado internamente, pautando-se nas suas
premissas. Contudo, ressalta que, embora a lei admita erros em sua
aplicacdo por parte dos operadores, ndo serdo eles que reexaminardo
suas decisdes, mas uma hierarquia pré-estabelecida de tribunais — as
instancias — aptos a fazé-lo, o que, segundo a autora, da lugar a nogdo de
tribunais “inferiores” ou “superiores”.

2.4 Apresentando o relatério de apelacao

A apelacdo é um recurso que pode ser impetrado tanto pelo réu
quanto pelo Ministério Publico, doravante MP, tendo em vista que esse
orgdo tem duas funcdes bdsicas, quais sejam: defender o Estado e
fiscalizar a devida aplicagdo da lei aos casos concretos. Assim, apds
analisar as decisdes tomadas em 1? instiancia, o MP pode reapresentar o
caso em 2* instincia, partindo, supostamente, de um posicionamento
neutro enquanto fiscal do Estado, como discute Schritzmeyer (2004).

Os documentos a que tive acesso sdo relatérios produzidos
pelo(a) relator(a) do processo, ele(a) também desembargador(a), e que
sdao disponibilizados a consulta publica no site do Tribunal de Justica
através de mecanismo de pesquisa no banco de dados por comarca, por
artigo do Cdédigo Penal, pelos(as) desembargadores(as) responsdveis,
pelo caso, etc. O documento final do julgamento pode ser dividido em
trés partes: introdugdo, relatério, voto. O voto, por sua vez, pode ser
subdividido em quatro etapas: as preliminares, o mérito, a dosimetria e a
decisao (ou acérdéo)sz.

De uma forma geral, se a introducdo e o relatdrio se configuram
basicamente como um resumo das informacdes sobre a tipificagdo do
crime, a sentenga dada em primeira instancia, o que pleiteia aquele que
impetra o recurso, o nome do procurador de justica que julgou a acdo
cabivel e dos desembargadores envolvidos no julgamento, o voro é a
parte mais complexa do documento. Nas preliminares, por exemplo,
estdo os argumentos apresentados, seja pelo Ministério Piblico, seja
pelo advogado do réu, que sustentam a apelacdo, enquanto na sec¢do do
mérito os juizes comecgam a apresentar seus pontos de vista a partir do

52 ~ 2 . . . ~ ~ .~
O documento nao € paginado, assim as citacdes nao virdo acompanhadas por
paginacgio.
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livre convencimento esclarecido e a fundamenta-los com referéncias as
provas fornecidas (declaracdes da vitima, do réu ou de familiares na
delegacia ou em juizo, laudos periciais, como os exames de corpo de
delito ou sanidade mental, dentre outros)53, com trechos da doutrina ou
com acdrdios alcancados pelos Tribunais Estaduais ou pelo Supremo
Tribunal Federal™.

Ainda parte do voro, temos a dosimetria, momento em que Sao
apresentadas as trés fases de cdlculo da pena — a pena base, a pena
proviséria e a pena definitiva —, sendo que em cada uma delas incide um
tipo de atenuante ou agravante, com a explicitacdo das penas calculadas
por crime e por vitima, no caso de haver mais de uma. Na dosimetria
também sao feitas referéncias a formas de aplicacdo da lei observadas na
jurisprudéncia.

Finalizo a apresentacdo da estrutura do documento pela decisdo,
na qual consta um resumo das conclusdes alcancadas sobre os pleitos da
apelacdo com a sentenca final estabelecida e o regime de cumprimento
da pena (fechado, semiaberto, aberto), bem como outras diligéncias a
serem tomadas apds o julgamento, tais como a destruicio dos materiais
pornograficos que serviram de prova, ou comunicar a vitima da decisio,
dentre outras.

Dos dez primeiros casos selecionados inicialmente levando em
conta diversas relacdes de parentesco entre agressor(es) e vitima(s),
escolhi dois que considerei de maior rentabilidade analitica, ou seja,
uma apelacdo que envolve uma relagdo incestuosa entre made, filha e
padrasto; e um processo que envolve ndo apenas a criminalizagdo do
agressor pelo estupro de duas filhas, um filho e uma enteada, mas o
deferimento da perda do poder familiar.

%3 Cabe destacar aqui que, durante a consulta ao site, em alguns desses relatorios
observei que trechos inteiros de depoimentos dados pela crianca ou por
familiares foram citados, com descricdes muito detalhadas das cenas de
conteddo sexual; em outros, hd referéncia a atendimentos pregressos prestados
por profissionais da rede de protecdo, sem a preocupacdo de oferecer o sigilo ao
nome do profissional, da vitima ou do réu, que muitas vezes t€m seus nomes
publicados por extenso ou enderecos divulgados ao se mencionar o local dos
fatos constantes na dentincia.

> Ainda que ndo tenha sido possivel confirmar essa hipdtese, questiono a
existéncia de possiveis hierarquias discursivas presentes nessas citacdes — por
exemplo, se uma jurisprudéncia referente a julgamento do Supremo Tribunal
Federal teria um valor argumentativo maior do que outra de um Tribunal de
Justica estadual.
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CA?fTULO 3. APELANDO PARA A JUSTICA: OS RECURSOS E AS
PRATICAS JURIDICAS

Apo6s a apresentacdo das normativas legais e de alguns principios
norteadores da pratica dos juizes para servir de base para a andlise de
dois casos de estupro em contexto incestuoso julgados no Tribunal de
Justi¢a de Santa Catarina no periodo posterior a 2009, parto em busca de
como os argumentos foram construidos e das moralidades implicitas
neles, lembrando, contudo, que os acérddos sdo resultado de uma
decis@o tomada por trés desembargadores e que o relatério que
documenta a decis@o ndo traz elementos que detalhem como o debate se
constituiu. Nos dois casos, a decisdo foi atingida por unanimidade.

3.1 Diante de um caso de estupro a trés: os dados da apelacio

Os “fatos” que passo a relatar se referem a uma situagdo de
estupro perpetrado pela genitora em conjunto com o seu companheiro,
padrasto da crianga, conforme descrito em relatério disponivel no site do
Tribunal de Justica. Além de ambos manterem relacdes sexuais com a
crianga, que na primeira ocorréncia tinha dez anos de idade, o casal
filmou e fotografou as cenas, as quais foram armazenadas no
computador pessoal dele, sendo que as imagens vieram a publico através
da entrega andénima de um CD a Policia. Para apresentar o caso,
tornando-o um pouco menos impessoal, optei por atrelar um nome
ficticio a cada um dos envolvidos. Sendo assim, conhegamos o
julgamento envolvendo Andreia (genitora), Carlos (padrasto) e Paula
(filha de Andreia).

Em primeira instancia, Andreia e Carlos foram condenados pelo
crime de estupro de vulnerdvel (art. 217-A, CP), além do crime de
fotografar cena de sexo explicito envolvendo crianga e adolescente (art.
240, ECA). No caso do padrasto, também coube condenagdo por

3 Art. 240, ECA. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar,
por qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornografica, envolvendo crianga
ou adolescente: 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa. § 1° Incorre nas mesmas
penas quem agencia, facilita, recruta, coage, ou de qualquer modo intermedeia a
participagdo de crianca ou adolescente nas cenas referidas no caput deste artigo,
ou ainda quem com esses contracena. § 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um
ter¢o) se o agente comete o crime: I — no exercicio de cargo ou fungdo publica
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armazenar fotografias, video ou forma de registro que continham essas
cenas (art.241-B56, ECA); e, quanto a genitora, por transmitir/divulgar
ao companheiro imagens que produziu em situacdes incestuosas com
Paula (art. 241-A”", ECA).

Carlos, inconformado com a sentencga, alegou que a prova de que
haveriam fotografado as cenas seria nula por ter sido obtida de forma
supostamente ilicita (andnima) e pela auséncia de exame pericial no
material, bem como argumentou que as fotos haviam sido tiradas apenas
pela mde de Paula. Pleiteou ainda a revisdo da pena, alegando bis in

ou a pretexto de exercé-la; II — prevalecendo-se de relagdes domésticas, de
coabitagdo ou de hospitalidade; ou III — prevalecendo-se de relagdes de
parentesco consanguineo ou afim (BRASIL, 1990).

% Art. 241-B, ECA. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio,
fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito
ou pornogrifica envolvendo crianga ou adolescente: Pena — reclusdo, de 1 (um)
a 4 (quatro) anos, ¢ multa. § 1° A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois
tergos) se de pequena quantidade o material a que se refere o caput deste artigo.
§ 2° Nido hd crime se a posse ou o armazenamento tem a finalidade de
comunicar as autoridades competentes a ocorréncia das condutas descritas nos
arts. 240, 241, 241-A e 241-C desta Lei, quando a comunicacio for feita por: I —
agente publico no exercicio de suas funcdes; II — membro de entidade,
legalmente constituida, que inclua, entre suas finalidades institucionais, o
recebimento, o processamento e o encaminhamento de noticia dos crimes
referidos neste pardgrafo; III — representante legal e funciondrios responsaveis
de provedor de acesso (BRASIL, 1990).

7 Art. 241-A, ECA. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir,
publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de
informadtica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha cena
de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente: Pena —
reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa. § 1° Nas mesmas penas incorre
quem: I — assegura os meios ou servicos para o armazenamento das fotografias,
cenas ou imagens de que trata o caput deste artigo; II — assegura, por qualquer
meio, o acesso por rede de computadores as fotografias, cenas ou imagens de
que trata o caput deste artigo. § 2° As condutas tipificadas nos incisos I e II do
§ 1° deste artigo sdo puniveis quando o responsdvel legal pela prestagio do
servico, oficialmente notificado, deixa de desabilitar o acesso ao conteudo
ilicito de que trata o caput deste artigo (BRASIL, 1990). Como procurei mostrar
anteriormente, apesar de o Estatuto ter sido promulgado em 1990, os artigos
240, 241-A e 241-B sofreram alteracdes importantes em 2003 e em 2008, ndo
sem relacdo com a conclusdo de duas Comissdes Parlamentares de Inquérito
sobre o tema da exploracdo e abuso sexual de crian¢as nos mesmos anos.
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idem, ou seja, a aplicacdo da agravante genérica (art. 61 CP, alinea h,
que trata de crimes contra menores de idade) em crimes que jd preveem
como vitimas criangas e adolescentes (art. 217-A CP, 240 e 241-B
ECA). Ainda foi pleiteado que a pena fosse revista no sentido de ser
reduzida em 2/3 — e ndo em 1/3 — em funcdo de o laudo técnico té-lo
“diagnosticado enquanto peddfilo”, configurando, assim, a semi-
imputabilidade.

Em relacdo a Andreia, esta alegou que o fato de ter confessado
que transmitiu as imagens ndo seria suficiente para configurar o crime
previsto no art. 240-A do ECA, haja vista ndo ter sido feita pericia no
material apreendido. Pleiteou ainda que fosse enquadrada no crime de
corrup¢ao de menores (art. 218 do CP*®) e ndo de estupro de vulneravel,
e, da mesma forma que seu companheiro, considerou que houve excesso
na aplicacdo da pena, pelos mesmos motivos. Como também foi
considerada semi-imputdvel devido a laudo atestando a presenga de
transtorno depressivo ansioso, pleiteou que a reducdo fosse de 2/3 e ndo
de 1/3, como julgado em primeira instincia.

O julgamento do recurso foi conduzido por trés desembargadores,
que por unanimidade deram provimento parcial as demandas do casal,
que teve a pena reduzida de 19 anos, 10 meses, 14 dias e 16 dias e
multa para 17 anos, 12 dias e 16 dias e multa (ele); e de 22 anos, 07
meses, 04 dias e 20 dias e multa para 19 anos, 20 dias e 20 dias e
multa (ela). A decisdo levou em conta os excessos na aplicacdo da pena
em fungdo da agravante que consta no art. 61, alinea h. Em relag@o a
genitora, como ndo foi possivel estabelecer quantas vezes os abusos
ocorreramsg, o acréscimo dado em primeira instancia de 1/5 por crime

%% Art. 218 do CP: Praticar, na presenca de alguém menor de 14 anos, ou induzi-
lo a presenciar, conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso a fim de satisfazer
lascivia de outrem. Pena de reclusdo de 2 a 4 anos (DELMANTO et al, 2010, p.
705).

% De acordo com o art. 71 do CP, “ha crime continuado (também chamado de
continuidade delitiva) quando o agente comete dois ou mais crimes da mesma
espécie, mediante mais de uma conduta, estando os delitos, porém, unidos pela
semelhanca de determinadas circunstincias (condi¢des de tempo, lugar, modo
de execucdo ou outras formas que permitam deduzir a continuidade)” (idem, p.
319). Para o célculo do aumento de penas, ele deve ocorrer pelo nimero de
infragdes, sendo que, se houver apenas dois crimes em continuidade, ou ndo se
souber exatamente o numero de vezes, o aumento serd de 1/6,
proporcionalmente, até o triplo da pena. Entretanto, ressalta-se que o aumento
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continuado foi reduzido para 1/6 em segunda instancia; para o padrasto,
o aumento de pena foi mantido, conforme definido em primeira
instincia, em 1/5.

3.2. O estupro de vulneravel, género e parentesco

Comeco a andlise desse julgamento dando destaque as fotos
como elemento fundamental na constru¢do da verdade juridica do caso,
visto que, somadas a confissdo da genitora, aos testemunhos da crianga e
aos laudos periciais que atestaram desvirginamento, formaram o
convencimento dos desembargadores sobre a materialidade e autoria de
um crime de estupro em contexto incestuoso entre mae-filha-padrasto —
0 que faz com que nos deparemos com algo do campo do impensével.
Como diria Frangoise Héritier™ (1994), estamos diante de um incesto de
segundo tipo, seja pela relacdo direta entre mae e filha, seja ela mediada
pelo padrasto.

Nesse caso especifico, interessa-me aqui, portanto, avaliar como
Andreia e Carlos justificam seus atos ao apelar e como o0s
desembargadores levam em conta questdes de género e de parentesco
entre “vitima” e “agressores” no momento de julgar o recurso. Da
mesma forma, pretendo avaliar como os desembargadores se referem a
possibilidade ou ndo de a crianca consentir numa relacdo sexual, em
articulacdo com as implicacdes ético-politicas da definicdo da idade
como critério absoluto nos julgamentos.

Assim, uma investigacdo de um caso de violéncia sexual em
contexto incestuoso se inicia sempre por uma dentincia. Embora néao
tenhamos muitos detalhes sobre a dentncia, o relatério deixa claro que
foi através de fotos entregues a policia por um andnimo que o caso veio

nao poderd ser maior do que se as penas fossem cumuladas nem superior a trinta
anos.

% Conforme nota de rodapé anterior sobre incesto de segundo tipo, um dos
exemplos mais comumente dados por Héritier (1994) é aquele de um homem
que mantém relagdo sexual com sua esposa e a irma dela, ainda que a autora
deixe claro que o incesto de segundo tipo, por exceléncia, é aquele que se passa
entre mae e filha. Ela explica que isso se da “pois, em sua forma de identidade
de género, existe o fato fisico da reproducdo da mesma forma, na mesma
forma” (HERITIER, 1994, p. 352).
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a publico®, e que, apés apuragdo através do inquérito, as fotos foram
consideradas ndo apenas licitas, mas serviram como provas do
envolvimento de Andreia e Carlos nos atos sexuais com Paula, uma vez
que, segundo o relatdrio, “contracenaram’ com ela.

Um ponto interessante na discussio sobre as fotos, ainda que nao
tenha sido explorado pelos desembargadores, é a funcdo que elas
ocuparam nessa relacdo entre mae-filha-padrasto. Paula, em seu
depoimento ainda na fase investigativa, alegou que o padrasto pedia a
sua mae que fotografasse as relacdes sexuais que ele mantinha com ela
(a crianca) e que comegaram quando ela tinha 10 anos, no intuito de lhe
mostrar as fotos (mostrar para Paula); da mesma forma, relatou que a
mae, ao praticar atos libidinosos com ela, procurava gravar as cenas e
que tanto a genitora quanto o padrasto diziam que aquelas experiéncias
eram uma forma de “ensind-la” a se proteger de outros homens que
pudessem “mexer” com ela. Acrescentou que a mae alegava comportar-
se dessa forma no intuito de “protegé-la”, pois ela (a genitora) teria sido
vitima de uma tentativa de abuso por parte de um tio quando mais
jovem.

Considero que estamos diante de duas questdes fundamentais
aqui: a primeira tem relacdo com a forma como o Diagnostic and
Statististical Manual of Mental Disorders, em sua quarta versao — DSM-
IV (1994) —, se refere a pedofilia, frisando que, no caso de adultos que
mant€m praticas sexuais com criangas, algumas racionaliza¢des e
justificativas recorrentes sdo de que essas atividades teriam “um valor
educacional para as criangas, que as criangas obteriam prazer nesses atos
ou que a crianga era sexualmente provocante” (DSM-IV, 1994, p. 527-
528, tradu¢@o minha).

Quando o DSM-IV explica o argumento educacional como uma
racionalizacdo ou mera justificativa, parece estar-lhe atribuindo um
cardter patoldgico que descarta a possibilidade moral de o argumento ser
usado efetivamente como uma explicacdo plausivel de tais atos. Sem

®' O cariter sigiloso e, portanto, supostamente ilicito de como essas fotos teriam
chegado até a policia foi usado como argumento por Andreia e Carlos para
descaracterizar o crime tipificado no art. 240 do ECA. Contudo, o argumento
dos desembargadores, pautados em jurisprudéncias de casos julgados em outras
comarcas, é o de que, embora ndo seja possivel instaurar o inquérito apenas com
informagdes como a de dendncias andnimas, contanto que sejam feitas
investigacdes no sentido de averiguar as semelhancas entre a denidncia e a
existéncia de ilicitude criminal, ndo se configuraria um ato ilicito.
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julgar seu cardter de veracidade, ou seja, se Andreia acreditava ou nio
no que estava alegando, por que pdde apoiar-se nesse argumento? Ou
por que ¢é tao dificil conceber outros sentidos que possam estar presentes
numa situagdo incestuosa ndo consensual, para além da “satisfacdo da
lascivia” de um adulto? Por que s6 podemos categorizar a justificativa
de Andreia dentro da confabulacdo, da patologia e do moralmente
abjeto?

Badinter (2005) dedica um capitulo em seu livro a violéncia
perpetrada por mulheres, discutindo como, no discurso feminista, a
questdo € colocada ou como insignificante pela sua baixa frequéncia
estatistica ou como legitima apenas se exercida em resposta a violéncia
masculina, isto €, enquanto uma contravioléncia. Desse modo, a autora
constata que a questdo da violéncia e do abuso de poder femininos
raramente € colocada em xeque, configurando algo da espécie de uma
“zona cinzenta do feminismo” (idem, p. 77).

Todavia, ela apresenta dados interessantes acerca da participacdo
feminina em episddios histéricos tais como o genocidio na Alemanha
nazista e, mais recentemente, em Ruanda — o que parece ser silenciado
pela midia de uma forma curiosa —, além da condenagdo, em 2003, da
ex-presidenta dos sérvios da Bdsnia, Biljana Plasvic, por seu papel na
limpeza étnica durante a Guerra da Boésnia (1992-1995). Da mesma
forma, Badinter destaca o aumento crescente de agressdes fisicas entre
as adolescentes na Franca, bem como a invisivel mas existente
estatistica de “violéncia doméstica” com vitimas homens, referindo-se a
iniciativa da Alemanha na constru¢do de abrigos para homens
vitimados.

Jacqui Saradjian, considerada responsavel pelo “maior projeto de
pesquisa desenvolvido no Reino Unido sobre vidas, experiéncias e
crencas de mulheres que abusaram de criangas” (GANNON e
CORTONI, 2010, p. xvi), destaca a importincia de trazer a tona como
os esteredtipos de género t€m colaborado para ratificar concepgdes
preconceituosas sobre a violéncia sexual contra criangas e dificultado a
elaboracdo de dados mais conclusivos sobre a prevaléncia, estimativas,
tratamento clinico e criminal dado ao assunto. Gannon e Cortoni,
organizadoras da coletanea Female Offenders, Theory, Assessment and
Treatment, da qual o texto de Saradjian faz parte, na introdugdo da obra
destacam o sentimento delas, autoras, em relacdo a como o debate vem
sendo conduzido e que consideram
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[...] muito satisfatério ver o vigor e o entusiasmo
numa drea de pesquisa que por tanto tempo
minimizada e desconsiderada — talvez ndo
intencionalmente — por profissionais e pelo
piblico mais amplo. E reconfortante e
intuitivamente tranquilizador acreditar que o0s
homens sdo os unicos perpetradores de abuso
sexual e assumir que, quando uma mulher esta
envolvida numa situacdo abusiva, ela deve ter sido
forcadamente coagida por aquele homem. As
pesquisas sugerem que esse nao € necessariamente
o caso (GANNON et al., 2009; SIMONS et al.,
2008, apud GANNON e CORTONI, 2010, p. 2).

Gostaria de pontuar que, conforme Saradjian, os dados mais
confidveis em termos estatisticos apontam para uma prevaléncia de 5%
dos casos de “violéncia sexual” perpetrados por mulheres contra
criancas (CORTIONI et al, 2009, apud SARADIJIAN, 2010), isto é, um
percentual infimo se comparado a violéncia perpetrada por homens®.
Contudo, ela quer mostrar como as diferencas de amostragem e de
metodologia podem refletir no grau de precisdo dos resultados em
levantamentos sobre a prevaléncia, mas principalmente como o viés de
género dos profissionais envolvidos na identificacdo dos casos de
violéncia influencia os dados obtidos. Ela discute como as expectativas
em relacdo as mulheres enquanto educadoras, cuidadoras e protetoras,
ndo agressivas e assexuais — “exceto quando em resposta ao desejo
masculino ou & constru¢cdo masculina da sexualidade” (idem, p. 13,
traducdo minha) — funcionam para construir uma visdo da violéncia
sexual perpetrada por mulheres como menos ofensiva e danosa.

A autora cita pesquisas realizadas com policiais e profissionais da
saude mental que “reagiram com descrenga as alegagdes envolvendo
mulheres, minimizaram a seriedade das denudncias, viram as mulheres

%0 livro organizado por Grossi, Minella e Losso (2006) traga um rico
panorama de “30 anos de pesquisa sobre violéncias contra mulheres no Brasil”,
abrangendo o periodo de 1975 a 2005. Dentre todas as questdes em aberto
apontadas pelas autoras naquele momento, tais como o fato de os estudos sobre
violéncia afetivo-conjugal ndo abordarem casais homossexuais ou de os
trabalhos de violéncia doméstica ndo tocarem no tema do estupro conjugal, ndo
h4 referéncia a qualquer trabalho que tenha pensado a violéncia contra mulheres
perpetrada por mulheres (fora de uma relagdo conjugal), nem a indicag@o de que
essa seja uma area de pesquisa a ser explorada.
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suspeitas como menos perigosas e danosas™, e tenderam a julgar os
casos como infundados” (DEVON, 2003, apud idem, p. 14); ou ainda
que “ndo acreditavam que as mulheres poderiam ter papel semelhante
que os homens na conducdo ou mesmo iniciando o comportamento
ofensivo e tinham um desconhecimento geral sobre casos de violéncia
sexual contra criangas perpetradas por mulheres®” (BUNTING, 2005,
apud SARADIJIAN, 2010, p. 15).

Em suma, a ideia central que Saradjian quer defender é que,
considerando que o impacto de qualquer forma de abuso estd atrelado
menos ao evento em si e sim as percepcoes e avaliagdes da vitima sobre
ele, podemos concluir que “a continua negacdo e minimizagdo da
sociedade no que tange ao abuso [perpetrado por mulheres] tende a
exacerbar o impacto do abuso nas criangas“” (idem, p. 21).

Badinter, por sua vez, defende que esse movimento de negacdo
da condicdo de agressora das mulheres pelo seu reverso, ou seja, pela
afirmacdo de sua condi¢do de vitima, pode resultar numa retomada de
um discurso sobre uma natureza feminina, perigoso pelas implicacdes
politicas que ele pode ter, uma vez que nega as conquistas em termos
dos costumes:

Ao querer ignorar sistematicamente a violéncia e
o poder das mulheres, ao proclama-las
constantemente oprimidas e, portanto, inocentes,

% Pesquisas citadas por Saradjian revelam que os atos sexuais praticados por
mulheres e homens em situagdes de violéncia ndo diferem significativamente,
ou seja, ndo se confirma a percep¢do de que os abusos femininos sejam menos
danosos do que os masculinos em termos dos atos em si. Da mesma forma,
embora o abuso perpetrado por agressora mulher possa ser interpretado como
um gesto de amor, nem todas as agressoras tratam as criancas como amantes,
isto ¢, “o abuso de criancas pode envolver fantasias sadicas, ou mesmo atos
dessa natureza” (SARADIJIAN, 2010, p. 21).

% Como vimos, conforme a lei canadense, até 1983 as mulheres ndo poderiam
ser acusadas por estupro ou atentado violento ao pudor, nem os homens
poderiam ser vitimas desse tipo de crime, o que era certamente valido também
para a legislac@o brasileira até 2009.

% Por exemplo, a pesquisadora observa que adolescentes do sexo feminino que
foram violentadas tendem a ndo revelar o abuso por medo de que, pelo impacto
do estigma social, essa informacdo as leve a ser tachadas de homossexuais;
quanto aos adolescentes do sexo masculino, a preocupacido em revelar é a de
que possam ser considerados emasculados ou, ao contrario, acusados de terem
causado a violéncia.
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traga-se em negativo o retrato de uma humanidade
cindida em dois e pouco conforme a verdade. De
um lado, as vitimas da opressdo masculina, de
outros carrascos onipotentes. Para lutar contra
essa situacdo, vozes feministas cada vez mais
numerosas investem contra a sexualidade
masculina, apontada como a raiz do problema. Ao
fazé-lo, elas delineiam os contornos de uma
sexualidade feminina em contradicio com a
evolucdo dos costumes e redefinem uma
‘natureza’ feminina que acreditavamos esquecida
(BADINTER, 2005, p. 92).

A partir dos dados de Saradjian, procurei observar se a categoria
de género ou de parentesco teve alguma influéncia fosse na decisao dos
desembargadores, fosse no que refere ao estabelecimento da pena, fosse
de como retratam essa mde e esse padrasto. As sentengas aqui foram
muito proximas, ou seja, a decisdo dos juizes estabeleceu penas
semelhantes para Andreia e Carlos, salvo em relacdo a continuidade
delitiva por ndo se saber exatamente quantas vezes a genitora repetiu as
condutas com Paula, recebendo a fragdo minima de agravamento. O
outro fator que justifica a diferenca das penas reside na tipificagdo
distinta pelo fato de armazenar as imagens (art. 241-B, ECA), no caso
dele, e de transmiti-las (art. 241-A, ECA), no caso dela, o que é mais
severamente punido pela legislacao.

Em ambas as situacdes, o artigo 226 do CP foi aplicado tanto a
Carlos, enquanto padrasto de Paula, quanto a Andreia, como genitora.
Interessante notar, contudo, em que critérios os juizes se pautam para
construir a relacdo de autoridade entre padrasto e enteada, base do
agravante do art. 226: apesar de ndo coabitarem, ¢ mencionada a
intimidade de Carlos e Andreia, bem como a presenca frequente dele na
residéncia da mde e da filha, e o sustento financeiro fornecido por ele a
companheira e a enteada, com o pagamento de uma quantia mensal e da
mensalidade escolar de Paula; ainda, citam a forma de o padrasto agir
em relacdo a enteada, dizendo como ela deveria vestir-se, atitude que
poderia ser categorizada dentro de um papel parental de orientac3o.

Também chamo atencdo para a construcdo discursiva que reforca
que foi essa a autoridade, seja pautada no lago de filiacdo (enquanto
mae) ou no laco de afinidade (enquanto padrasto), sob a qual o crime foi
possibilitado, isto €, por essa relacdo de dependéncia da crianca. Na
peca acusatéria construida e utilizada pelo Ministério Publico no
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julgamento em primeira instdncia e citada no relatério da apelagdo,

encontramos que

Segundo consta dos autos a denunciada,
[Andreia], conhece o denunciado, [Carlos], cerca
de oito anos, e, embora nunca tenham residido
juntos, sempre mantiveram um relacionamento
intimo — inclusive mantinham relacdes sexuais.
Vale destacar que em decorréncia desta
intimidade [Carlos] sempre frequentou a casa de
[Andreia], na qual reside com a filha/vitima
[Paula], sendo que ele pagava os estudos desta,
além de lhe ajudar financeiramente com um valor
mensal de cerca um mil reais, bem caracterizada a
relagdo fntima entre os envolvidos e a vitima [...]
os dois denunciados concretizaram tais fatos
criminosos contra a infante [Paula], prevalecendo-
se a denunciada [Andreia] do parentesco enquanto
[Carlos] prevaleceu-se da autoridade que exercia
sobre a mesma, ja que sustentava-lhe os estudos,
bem como sua mae, além de manter um
relacionamento intimo com esta (Relator
Desembargador 1, grifos meus).

O acusado tinha relacdo de intimidade com a
genitora da infante — por essa expressamente
referido na fase indiciaria que ‘de vez em quando
namoravam, tinham relagdes sexuais’ (fl. 90) —,
sendo também relatado, seja pela vitima, seja por
sua mae, que detinha sim certa autoridade sobre a
crianca, inclusive determinando como deveria
vestir-se.

Por outro lado, talvez possamos apreender um recorte de género
no modo como o feminino e 0 masculino sdo construidos pelo discurso
psiquidtrico, discurso esse reproduzido no relatério de apelacdo. Um
exemplo se faz presente quando analisamos o pleito da defesa de que a
pena do casal poderia ser reduzida ndo em 1/3, como definido em
primeira instincia, mas em 2/3 em fungdo da inimputabilidade®. A

% Delmanto et al (2010, p. 180) nos esclarecem que o art. 26 do Cédigo Penal
determina que “¢ isento de pena o agente que, por doenga mental ou
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interpretacdo dos laudos de Andreia e de Carlos por parte dos
desembargadores considerou que ambos eram semi-imputdveis, pois
apresentavam “‘plena capacidade de determinar-se conforme esse
entendimento, daf ser possivel concluir que o transtorno que o acomete
ndo seja revestido de tamanha intensidade que autorize a aplicagdo da
redutora em seu grau maximo” (Relator Desembargador 1, s.p), sendo
mantida a reducdo em 1/3.

No entanto, um olhar mais atento para os diagndsticos nos
permite encontrar distingdes na forma de construir o estupro de
vulnerdvel a partir de quem € o agressor. Assim sendo, se por um lado
temos que o laudo psiquidtrico de Carlos o diagnosticou como pedéfilo,
o laudo de Andreia destacou que ela apresentava transtorno depressivo
ansioso.

Ainda que, pela natureza dos documentos analisados, ndo
possamos acessar a logica dos acusados de estupro de vulnerdvel a partir
de seus proprios relatos, podemos fazer um exercicio a partir de como
eles sdo falados pelos desembargadores e pelas vozes acionadas pelos
desembargadores para falar dos acusados — tal como a psiquiatria —,
analisando os dados em termos de economias morais.

Para Didier Fassin (2009), o conceito de economia moral,
desenvolvido por E.P. Thompson em trabalhos da década de 1960 e
consolidado na década seguinte, chegou até a antropologia através de
J.C. Scott a partir das discussdes sobre movimentos populares, passando
também pela historia das ciéncias e das técnicas. A compreensdo que
Fassin faz desse conceito € que, diferentemente da filosofia ou da
sociologia moral, que pensam a partir de fatos ou dilemas morais e, com
isso, acabam por individualizar as posi¢des e formalizar as oposicdes, “a
antropologia das economias morais privilegia os conflitos morais, a sua
inscricdo histérica e sua dimensdo politica: ela se interessa menos a
moral enquanto tal do que as confrontacdes que ela suscita nos dizem
sobre as sociedades que estudamos” (FASSIN, 2009, p. 1265).

Nesse mesmo artigo, portanto, Fassin ilustra como as economias
morais podem ser acionadas em pesquisas no campo juridico-criminal,
por exemplo, ao investigar como a desqualificacdo politica dos
refugiados influencia nas decisdes dos juizes acerca dos pedidos de asilo

desenvolvimento mental incompleto ou retardo, era, ao tempo da agdo ou da
omissdo, inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento”, sendo possivel reduzir a pena
de um a dois tercos.
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desses imigrantes, ou como a existéncia de um paradigma securitdrio
modifica as praticas policiais dentro de dreas da periferia. Por esse
prisma, ndo estariamos dentro do mesmo dominio quando nos
interrogamos acerca de como os desembargadores estdo lidando com a
protecdo de criancas num cendrio pés-ECA e pés-alteracdes legislativas
que reforcam a necessidade de proteger os direitos dos sujeitos mulheres
€ meninas?

Voltando ao viés de género presente nos relatorios de apelagdo,
retomo Lowenkron, que, em sua dissertacdo de mestrado, lembra-nos
muito acertadamente que o termo “pedofilia” ndo se refere
originalmente a uma categoria juridica, mas a uma categoria clinica,
classificada, conforme o DSM IV67, ao lado das demais modalidades de
parafilia, ou seja, transtornos sexuais e da identidade de género, tais
como o fetichismo, voyerismo, exibicionismo, masoquismo, sadismo e
travestismo e frotteurismo (tocar ou esfregar-se numa pessoa sem seu
consentimento). Assim, como vemos na orientacdo fornecida pelo

% Uma nova versio do Manual foi publicada nos Estados Unidos em maio de
2013, com avangos importantes em relacdo ao capitulo das parafilias, que
passaram a ser denominadas transtornos parafilicos. Assim como as leis, aqui as
definicdes também foram revistas, mostrando que o conhecimento médico se
desenvolve através de avangos e recuos. A partir de 2013, passou-se a fazer uma
distin¢do entre o comportamento sexual e o distirbio origindrio dele, o que,
segundo resumos publicados na pagina da Associagdo Americana de Psiquiatria,
“¢ uma diferenca sutil, mas crucial que torna possivel para um individuo se
engajar em comportamentos sexuais atipicos de forma consensual sem ser
rotulado como apresentando um transtorno mental. Com essa revisdao, o DSM-V
claramente distingue entre interesses sexuais atipicos e transtornos mentais
envolvendo estes desejos e comportamentos” (s.p., tradugdo e grifo meus), ou
ainda amplia o diagnostico do transtorno transvéstico para “mulheres ou
homens gays que tenham esse interesse” (idem). Todavia, o que poderia parecer
uma abertura em relacdo a despatologizacdo das condutas sexuais, deixa claro
que a pedofilia continua sendo um desafio para a psiquiatria: “No caso do
transtorno pedofilico, um importante detalhe € que ele ndo foi revisado no novo
manual. Apesar de algumas propostas terem sido discutidas durante o processo
de desenvolvimento do DSM-V, os critérios diagndsticos permanecem oS
mesmos do DSM-IV. Apenas o nome serd mudado de pedofilia para transtorno
pedofilico, de modo a manter a consisténcia com os outros termos do capitulo”
(idem). Disponivel em
http://www.dsmS5.org/Documents/Paraphilic%20Disorders %20Fact%20Sheet.p

df. Acesso em 18/11/2014.
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Manual, “o diagndstico de ‘pedofilia’ pode ser feito, segundo o manual,
se a pessoa realizou esses desejos ou se 0s desejos ou fantasias sexuais
causaram acentuado sofrimento ou dificuldades interpessoais”
(LOWENKRON, 2014, p. 249).

E importante ressaltar que, apesar de a descricio do DSM-IV
referir-se ao “individuo” com esse ou aquele sintoma, isto ¢, adotar uma
postura neutra em relagdo ao gé€nero, as vitimas s@o retratadas como
sendo predominantemente do sexo feminino, e os peddfilos como
majoritariamente homens, sendo que a participagdo das mulheres se
configura meramente como uma estratégia de acesso as criancgas:

Individuos podem limitar a sua atividade aos
préprios filhos, enteados ou parentes, ou mesmo
vitimizar criangas fora de sua familia. Alguns
individuos com Pedofilia ameagam a crianga para
evitar a revelagdo. Outros, particularmente
aqueles que vitimizam as criangas
recorrentemente, desenvolvem técnicas complexas
para obter acesso as criangas, que podem incluir
ganhar a confianca da mae da crianga, casar-se
com uma mulher com uma crianga atraente,
negociar criangas com outros individuos com
pedofilia, ou, em casos mais raros, adotar criancas
de paises ndo industrializados ou sequestrar
criancas de desconhecidos (DSM-IV, p. 528,
traducdo minha).

No artigo de Saradjian sobre a prevaléncia de “violéncia sexual”
perpetrada por mulheres contra criangas, muito embora a literatura
médica faca referéncia a varios casos de comportamentos sexualizados
abusivos em relacdo as criangas desde o final do século XVIII e inicio
do século XIX, com relatos tais como os de Freud sobre as investidas de
cuidadoras, babds e governantas as criancas sob seus cuidados, até
pesquisas ligadas a situagdes atendidas em hospitais (APFELBERG,
SUGAR e PFEFFER, 1937, apud SARADIJIAN, 2010), a pedofilia ndo
existiria enquanto entidade nosoldgica aplicada as mulheres (FREUND
et al, 1984, apud SARADIJIAN, 2010).

Essa visdo foi corroborada por estudos mais recentes de Denov
(2003, apud SARADIJIAN, 2010), para quem, de acordo com o DSM-
IV, exceto o masoquismo, as parafilias nunca sdo diagnosticadas em
mulheres, conforme mostrei no trecho citado do DSM-IV. Entretanto,
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acredita a autora, trata-se muito mais de uma inabilidade dos
profissionais do campo médico/psiquidtrico/psicoldgico de perceber
essas questdes em mulheres do que de as parafilias estarem restritas aos
homens.

Num paralelo sobre os lugares de agressor e vitima, a discussdo
de Sarti (2009) dialoga com Badinter (2005) e mostra como a
vulnerabilidade caracteriza a vitima de violéncia sexual, sendo
impensdvel que o homem seja objeto de violéncia. Segundo a
pesquisadora, parece haver uma “interdi¢do simbélica” de que o homem
se configure como vitima, ou de que possa ter sido forcado a se engajar
numa relacio sexual, sem consentimento. A conclusio mais direta dessa
linha argumentativa € a de que se trata de um “homem menos homem”,
um homossexual, isto ¢, “considerar que um homem estuprado ¢, no
fundo, um homossexual é o mesmo que dizer que uma mulher
estuprada, no fundo, provocou o ato. Em ambos € negada a violéncia do
ato ao qual foram vitimas” (SARTI, 2009, p. 7).

Trago essa longa explicagdo para mostrar como, nesse processo,
temos a psiquiatria respaldando diferentes formas de compreender
personalidades envolvidas em casos de violéncia sexual incestuosa por
um viés de género. Andreia teve participac@o ativa nas praticas sexuais
envolvendo Paula, bem como transmitiu fotos ao companheiro com as
cenas de conteddo sexual envolvendo sua filha, sendo suas acgdes
enquadradas num crime mais severamente punido do que o de Carlos,
que armazenava as imagens. Diferentemente de Carlos, contudo,
conforme o laudo pericial, foi diagnosticada como apresentando
transtorno depressivo-ansioso. O que nos impediria, contudo, de
levantar a suspeita de que Andreia pudesse ter um diagndstico de
pedofilia? Ou serd que, como Gannon e Cortoni (2010) pontuaram, ou
mesmo como atesta o DSM-IV, a participagdo das mulheres em crimes
sexuais envolvendo criancas sé pode acontecer se estiver restrita a uma
presenca masculina que lhe “respalde”?

Fechando a primeira questio sobre o estupro em contexto
incestuoso ter um cardter pedagdégico, de acordo com as alegacdes de
Andreia e de Carlos, retomo outra implicacdo do argumento, que gira
em torno do ato de uma maée se utilizar de sua autoridade para ensinar a
filha como lidar com a sexualidade através de demonstragdes fisicas de
cunho sexual, ainda que no intuito de protegé-la. Quais s@o os limites da
responsabilidade/participacdo parental na orienta¢do sexual dos filhos?
E, atrelado a isso, como as criancas “aprendem” acerca de questdes
sexuais a ponto de poderem alcancar o que Lowenkron (2007) definiu
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como competéncia intelectual, moral e emocional suficiente para
consentir numa relacdo sexual?

Diante das provas apresentadas, os desembargadores chegam a
conclusdo de que se trata do crime tipificado como estupro de
vulnerdvel, que o bem juridico a ser tutelado € a protecdo sexual da
vitima e que um eventual consentimento ndo promoveria qualquer
alteracdo na forma de julgar o crime ou tipificd-lo. Como forma de
complementar seu ponto de vista, o relator refere-se ao doutrinador
Rogério Greco, que enfatiza que a definicdo da idade a ser tutelada foi
uma decisdo “politico-criminal” e que os legisladores estdo “somente
proibindo” que “alguém” tenha conjuncdo ou outro ato libidinoso com
um adolescente ou crianga menor de 14 anos. Vejamos a fala do relator
e a citacdo do comentador:

Nao € demais referir que a idade da vitima
constitui critério objetivo para andlise de figura
tipica de delito de estupro de vulnerdvel, ja que o
bem juridico tutelado pela norma do art. 217-A é
justamente a protecdo sexual do vulnerdvel e
como tal o eventual consentimento da vitima ndo
gera qualquer implicacdo na afericio da
tipicidade. Rogério Greco, ao comentar dito
dispositivo, observa que ‘a determinagao da idade
foi uma eleicdo politico-criminal feita pelo
legislador. O tipo ndo estd presumindo nada, ou
seja, estdo tdo somente proibindo que alguém
tenha conjuncdo carnal ou pratique outro ato
libidinoso com menor de 14 anos’ (In: Cddigo
Penal comentado, 6* ed. Niter6i, RJ: Impelus,
2012, p. 688) (Relator Desembargador 1, grifo
meu).

A frase do doutrinador Rogério Greco aponta para um dos
dilemas que perpassa o estabelecimento das leis da idade do
consentimento, que é como conciliar a I6gica juridica de tutelar criangas
e adolescentes, como pessoas em desenvolvimento, conforme o ECA,
com a compreensdo deles como sujeitos de direitos. Esse impasse pode
ser visto no caso analisado por Lowenkron (2007) sobre o julgamento
do STF, ao entender a sexualidade infanto-juvenil como bem a ser
tutelado pelo Estado, sob o argumento de que a “puberdade” ¢ um
periodo de turbuléncia que compromete a capacidade dessas pessoas de
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expressar vontade prépria. Segundo essa autora, o principio subjacente a
menoridade sexual € que ndo se trata de a crianga ou adolescente ndo ter
o desejo sexual, mas sim de ndo ter desenvolvido as competéncias
intelectuais, morais ou emocionais para consentir com a relaco.

Tlustrando como esse argumento foi utilizado no recurso julgado
pelo STF, em oposi¢do a atividade do homem na condugdo da relagcdo
sexual, temos uma menina de doze anos induzida ao coito:

[...] que uma menina de 12 anos, ja se tornando
mulher, o instinto sexual tomando conta do seu
corpo, cede, com mais facilidade, aos apelos
amorosos. E precdria a sua resisténcia, natural
mesmo a sua inseguranga, dado que ndo tem ela,
ainda, condi¢cdes de avaliar as consequéncias do
ato. O instinto sexual tende a prevalecer [...]. A
menor afirmou que “pintou vontade” de realizar o
coito. Quando, entretanto, teria “pintado essa
vontade”? Montaram na motocicleta, pararam,
passaram a trocar beijos, o ora paciente a passar a
mao no seu corpo. Ora, menina-moca, de 12 anos,
depois disso, teria que ter vontade de realizar ato
sexual. Nao “pintasse vontade” se ela ndo fosse
humana, quase mulher. O paciente® é que, com
24 anos de idade, deveria ter pensado duas vezes
antes de realizar o coito, de induzi-la ao coito. Ao
que leio das declaragées, foi ela induzida, levada
a consumacdo do ato sexual, mediante beijos,
abragos e outras caricias (Ministro Carlos Velloso,
apud LOWENKRON, 2007, p. 730-731).

Aqui fago uma digressdo no sentido de retomar uma reflexdo
desenvolvida por Roberto Cardoso de Oliveira (2000)69 acerca das
relacdes entre antropologia e moralidade, que, embora ele tenha
aplicado ao campo das relacdes interétnicas, funciona muito bem para
pensar o campo juridico que aqui se apresenta. Ele ndo estd a procura da
compreensdo da moralidade como megaconceito, no sentido dado por
Geertz, mas como algo que, aplicado as “circunstancias de suas

% «paciente” ¢ a nomenclatura dada ao réu nos casos de apelagio.

% Texto disponivel no enderego
http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/rbcs_00_24/rbcs24_07 .htm.
Acesso em 12 de agosto 2014, sem paginacio.
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manifestacdes empiricas”, confere ao contexto “uma significacdo toda
especial” (idem, s.p.).

O exemplo sobre a intervencdo das missiondrias catdlicas diante
do infanticidio recorrente entre os Tapirabé, ao colocar em relevo o
choque de valores culturais, da forma como foi manejado, serve para
pensarmos o que ele defende como uma ética discursiva. O contexto em
questdo € o costume de uma etnia de que o nimero ideal de filhos de
modo a manter o equilibrio populacional seria de trés, e, portanto, o
infanticidio era a forma de lidar com a gestacdo indesejada de outros
filhos. Como compreender a manutencio de wuma pratica
institucionalizada que se mantinha mesmo com a redu¢do da populagio,
a época de sua observagdo, a meros 54 individuos?

Para Cardoso de Oliveira, nesse embate entre “um habito
comprometedor de uma existéncia proba e justa, onde a vida de uma
pessoa deveria ser vista como o maior bem” e o fato de os “Tapirabé
colocarem acima dela [a vida de uma pessoa] certamente como seu valor
supremo a vida da comunidade” (idem, s.p.), o que se destaca é que a
questdo tenha podido ser resolvida através do que ele chama
“fragmentos da raz8o”, ou seja, “o exercicio da argumentagdo
observavel no interior de comunidades de diferentes formagdes sociais
ou étnicas, especialmente naquelas constituidas por etnias em contato”
(idem, s.p.).

Mais do que impor a mudanca dos hdbitos, instaurando
procedimentos repressivos, as missiondrias, usando o argumento de que,
pelo niimero reduzido de individuos, toda e qualquer morte contribuiria
para a dizimacdo da aldeia, buscaram persuadi-los. Como resultado, “as
Irmazinhas de Jesus — esta era a Missdo — foram as responsdveis diretas
por oferecer condi¢des bastante adequadas para o exercicio habil de uma
devotada argumentacdo em torno da supressdo do infanticidio, ndo
importando se a erradicacdo total desse comportamento tenha sido
efetivamente alcancada” (idem, s.p.).

Acredito que essa ideia possa ser produtiva’ para pensar o texto
legal e seu cardter categérico sobre uma idade do consentimento,

7 Fassin (2008), ao tecer criticas 2 postura militante por ela acabar apagando o
lugar do antropdlogo, parece-me estar seguindo uma linha semelhante a de
Cardoso de Oliveira (2000) em termos do viés discursivo dado as questdes
morais: o antropélogo francés defende a importancia de uma distin¢ao tedrica —
ja que na prética ela se mostra mais dificil — entre um discurso moral, que
avalia, julga e sanciona; e uma andlise critica, que procura contextualizar
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definida criminal e politicamente no patamar de catorze anos. Isso fica
especialmente claro quando retomamos como o debate foi conduzido no
processo analisado por Lowenkron (2007), em que argumentos a favor e
contra a possibilidade de consentimento da adolescente estiveram em
jogo, numa época em que a violéncia ainda era presumida. Mesmo que
0s argumentos possam ser questionéveis71, € vejo isso como um aspecto
que também deva ser colocado em xeque num segundo momento,
concordo com o ponto de vista de Cardoso de Oliveira quando defende
que

Essa abertura ao melhor argumento s6 € possivel,
afinal, porque os horizontes em confronto ndo sdo
absolutamente invulneraveis a razao, mas entre si
porosos [...]; e desde que as etnias em questdo
admitam dialogar, elas ja estariam na prdtica
comprometidas com a possibilidade de um
acordo: primeiro sobre as regras que governariam
o didlogo, o que em si mesmo tornaria vidvel a
comunicacgdo interétnica; segundo, o acordo sobre
os proprios juizos morais em discussdo, o que
tornaria realidade a comunidade de argumentacio
preconizada por uma ética discursiva (idem, s.p).

O que doutrinadores como Delmanto et al (2010) destacam na
alteracdo do art. 217-A, especificamente, é que ela é decorrente da
protecdo especial dada a menores de 14 anos a partir da Constitui¢ao
Federal de 1988, conforme o art. 227 § 4°, que estabelece que “a lei
punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracio sexual da crianga

politica e historicamente os significados que os agentes ddo as palavras e aos
atos. O discurso moral seria pautado num a priori, que advém da distingo entre
o bem e o mal, sem necessidade do saber etnografico, enquanto a andlise critica
é formulada a posteriori, como resultado da investigacdo sobre onde as pessoas
localizam o bem e o mal, e precisa ser associada a uma reflexao tedrica para ser
mais bem compreendida.

& Ver, por exemplo, no discurso do ministro Mauricio Correa a referéncia ao
fato de a adolescente ja se ter relacionado sexualmente com outros parceiros,
deixando implicita a ideia de certa promiscuidade; da mesma forma, no discurso
do ministro Neri da Silveira, consta o uso do termo “leviandade” — para
caracterizar a atitude da adolescente — no seu sentido ndo apenas de
irresponsabilidade, mas de inconstancia nas relacdes amorosas, o que, de certa
forma, também poderia remeter & promiscuidade.
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e do adolescente”72, e o faz diante do aumento de casos de pedofilia e

exploragdo sexual de criancas e adolescentes, considerados pelos autores
“inadmissiveis” (idem, p. 706).

Por outro lado, o que se configurava como uma possibilidade de
dialogicidade na interpretacdo da lei antes de 2009, hoje se apresenta na
supressdo de outros argumentos que se possam somar num contexto de
julgamento, sobretudo no que se refere a tipificacdo do crime. Como
disse o Relator Desembargador 1, “o eventual consentimento da vitima
ndo gera qualquer implicagdo na aferi¢do da tipicidade”.

Mesmo que as fotos, os depoimentos e exames funcionem como
provas cabais da ocorréncia dos atos libidinosos entre Paula e sua mae e
da conjunc¢do carnal entre Paula e seu padrasto, ressalto a simplificacdo
das vivéncias e, de certa forma, do modo de julgar os fatos, excluindo a
presenca ou nio de violéncia/ameaca, o tipo de relagdo que a crianga
estabelecia com a genitora e o padrasto, e os motivos por que se
submetia a acompanhd-los aos hotéis a que era levada e onde os abusos
aconteciam.

Tragando um paralelo entre este contexto e o dos processos de
violéncia doméstica analisados por Bragagnolo (2012, p. 152), temos
que

As experiéncias dos conflitos descritas nos
documentos [de processos de violéncia doméstica]
ndo problematizam as interagcdes entre as partes,
ou mesmo o desenrolar do conflito. Desse modo,
se torna possivel pensar que o “crime”, o “ato
criminoso”, o “delito” sejam fatos objetivos,
independentes das relacdes entre as partes.

Num comparativo historico, podemos ver, nos trechos citados por
Lowenkron (2007), um embate de ideias talvez mais préximo do que
Cardoso de Oliveira (2000) definiu como estando sob o dominio de uma
ética discursiva. Vejamos como isso se passa, no caso do STF, no debate
entre dois ministros que divergem quanto a absolvigao:

Prefiro entender, a meu ver, a exata exegese do
artigo 213 do Cédigo Penal, quando admite que o
estupro se dd quando hd violéncia ou grave
ameaga, € ndo na hipdtese desses autos, em que

2 Para maiores informagdes, consultar Vianna e Lacerda (2004).
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tais circunstancias inexistem, sobejamente
comprovado que a relagdo foi consentida, que a
jovem jd ndo era mais virgem e que ja havia
mantido relacdes sexuais com outros parceiros,
além de outros elementos informativos sobre a sua
vida pregressa [...] (Ministro Mauricio Corréa,
apud LOWENKRON, 2007, p. 729, grifos meus).

A lei nega validade do consentimento, firmando
em relacdo ao menor um dever absoluto de
abstengdo, sendo irrelevante até mesmo a
iniciativa ou provocagdo da vitima para ato
sexual, assim como o estado de corrupgdo ou de
virgindade da menor [...]. A leviandade de uma
menor de 14 anos ndo autoriza ninguém a
aproveitar, satisfazendo seus instintos sexuais
(Ministro Néri da Silveira, apud LOWENKRON,
2007, p. 732, grifos meus).

Guardadas as devidas proporcdes, afinal a autora se refere a
adultos, Badinter (2005)73 nos lembra a importincia de levar em
consideracdo o modo como marcadores como classe social e geragdo se
articulam a discussdo sobre violéncia de género. Assim sendo, a saida
para avaliar a questdo do consentimento talvez pudesse ser desvincula-la
apenas do aspecto etdrio, pensando-a em termos de suas conexdes com
outras categorias que ajudassem a definir a capacidade de fornecer esse
consentimento, tais como o género’'. Em outras palavras, por exemplo,

ERIN relagdo homem/mulher pode diferir inteiramente, conforme as classes
sociais e as geracdes. E indecente fazer uma amdlgama entre a situacio das
mulheres das periferias mais desfavorecidas e a das que estdo nas classes
médias e superiores. E incorreto dar a entender, sem maiores esclarecimentos,
que as mulheres sdo vitimas dos homens. A realidade € infinitamente mais
complexa, oferecendo a cada um dos sexos argumentos para se dizer vitima do
outro” (BADINTER, 2005, p. 147).

™ Nio podemos desconsiderar, contudo, os riscos que flexibilizar essa leitura
podem ter para as vitimas, sobretudo no cruzamento idade x classe social,
conforme alertou Danielli Vieira em suas considera¢gdes como membro da banca
de avaliac@o deste TCC. Como exemplo, ela cita leituras moralizantes sobre as
classes sociais desfavorecidas quanto a uma suposta promiscuidade, a
desestruturacdo familiar, etc., ainda mais danosas para quem jd sofre
discriminac¢des cotidianamente. No entanto, vejo também o0s impactos que
manter critérios etdrios absolutos pode ter na reflexdo acerca da agéncia das
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a capacidade de consentir com uma relagdo sexual se configura
intelectual, moral e emocionalmente da mesma maneira entre meninos €
meninas? E o que essa diferenca causa de impacto na hora de julgar um
caso de estupro de vulnerdvel?

Em busca de apontamentos nesse sentido, cito Lowenkron
quando esta nos lembra que:

Se a periodizagdo da vida € um modo de
institucionalizar as transicdes das pessoas,
estabelecendo idades ideais para cada coisa, por
outro, para compreender as formas de regulacdo
da conduta sexual ndo se pode tomar a “idade”
como critério Unico e absoluto. A “idade” estd
associada a moralidades diferenciadas de acordo
com o género. Além disso, por vezes, as
assimetrias de idade sdo articuladas a outras
assimetrias, como aquelas relativas a posicdes
sociais e a classe. Sendo assim, a analise dos
entrecruzamentos de categorias parece ser o
melhor meio para entender os processos de
regulacdo social e juridico da sexualidade
(LOWENKRON, 2007, p. 737).

criangas, concebidas pelo judicidrio apenas em um lugar cristalizado de vitimas,
€ no seu reverso, isto é, na caracterizacdo dos acusados, tidos apenas como
meros “aproveitadores” da condi¢do de vulnerabilidade dessas criangas e
adolescentes, paralisando, assim, o debate em torno das politicas publicas.
Retomando o artigo de Claudia Fonseca e Andrea Cardarello acerca dos
Direitos dos Mais e Menos Humanos, no qual as autoras abordam a
institucionalizacdo de criangas e adolescentes e os impasses encontrados pds-
ECA, podemos dizer que “é inegavel que os rearranjos semanticos ocasionados
pelo ECA tiveram forte impacto sobre a realidade dos jovens brasileiros, mas
ndo no sentido almejado. Sugerimos que esse desencontro entre intencdes e
resultados da legislagdo diz respeito em primeiro lugar a expectativa irrealista
de que, pelo judicidrio, seja possivel solucionar todos os problemas — sociais —
econdmicos e politicos que assolam a sociedade” (FONSECA e
CARDARELLO, 1999, p. 26-27). Em suma, nem sempre os objetivos
idealizados pelo legislador sdo alcangados da forma prevista (como no caso do
art. 217-A do CP), ou nem sempre vém isolados de outros desafios, tais como
procuramos mostrar aqui.
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3.3 Recorrendo diante de um caso com muiltiplas vitimas: dados do
processo

Diferentemente do caso de Andreia, Carlos e Paula, passo a
discutir uma situacdo de “violéncia sexual” em que a auséncia de
testemunhas ou de provas cabais, a tenra idade das vitimas, a presenca
de laudo pericial negativo para conjuncdo carnal, além da negacdo do
réu — em contraste com a confissdo de Andreia, por exemplo —, acionam
outras estratégias juridicas de acusacdo/defesa do réu.

Estamos diante do julgamento de apelacdo de um senhor, a quem
chamarei Geraldo, acusado de ter cometido “atos libidinosos” contra
seus filhos, Marcia, Carla, Flavia e Eduardo, e contra a filha de sua
enteada, Luana, em momentos distintos, num periodo de nove anos. Por
meio de denuncia andnima recebida através do Conselho Tutelar,
vieram a publico as situacdes de violéncia. Cabe destacar que as
criangas contavam com idades entre dois e seis anos na época dos
abusos.

Em primeira instincia, Geraldo foi condenado pelo crime de
atentado violento ao pudor, conforme o art. 214", haja vista que os
delitos e o julgamento ocorreram antes das alteracdes da lei 12.015 de
2009. Também foi condenado pelo crime de coag¢do no curso do
processo (art. 344), em virtude das ameacas que realizou contra a
enteada e contra sua companheira de que atearia fogo na residéncia da
familia e atentaria contra a vida da companheira.

Outra diferenca em relagdo ao processo analisado anteriormente,
aqui se observa a acdo do Ministério Publico, que, insatisfeito com as
decisdes em primeira instancia, requereu que O crime em questdo
passasse a ser tipificado como estupro de vulneravel (art. 217-A), sem,
contudo, que a sancdo fosse modificada, em respeito ao principio de
irretroatividade da lei penal mais gravosa. O representante do MP
considerou também que o célculo da pena ndo levou em consideracio os
agravantes das condicdes desfavordveis ao réu — no caso, a conduta
social e consequéncias do crime —, pleiteando a revisdo da dosimetria;
ainda, prop0s que, no crime de coacdo no curso do processo, fossem

0 art. 214, referente ao crime de atentado violento ao pudor, foi revogado
pela lei 12.015 de 2009 e estabelecia pena de 6 a 10 anos de reclusdo ao crime
de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungdo carnal”.
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aplicadas as agravantes “e” e “f” do art. 61; e, por fim, requereu que
Geraldo tivesse o poder familiar dos filhos destituido.

Geraldo, por sua vez, alegou a nulidade do relatério psicossocial
produzido por profissionais da assisténcia social’® argumentando que
ndo foram realizados atendimentos com todas as vitimas. Pleiteou a
absolvi¢do alegando que ndo ha “nenhuma prova inequivoca” de que
tivesse cometido os atos de que foi acusado na dentincia.

O julgamento, ocorrido em novembro de 2010 e conduzido por
trés desembargadores do sexo masculino na presenca do representante
do Ministério Piblico, por unanimidade negou provimento aos recursos
do réu, alegando que a psicéloga ouviu todas as vitimas denunciadas,
produzindo extenso relatério e confirmando em juizo suas conclusdes.
Acataram, contudo, os recursos do MP”’ no sentido de agravar a pena
aplicada pela conduta do réu, descartando, por outro lado, um
agravamento pelas consequéncias do crime para as vitimas, tema esse
que explorarei a seguir. Da mesma forma, afastou-se a agravante
genérica referente ao crime de violéncia sexual, e reduziu-se para um
quarto (1/4) o aumento da pena em relacio ao crime contra Mércia, que
ocorreu ainda em 1998, isto é, antes das altera¢des na lei que definiram
o agravo da pena de um quarto (%) para metade (1/2) no caso de serem
cometidos por ascendente. Acrescentou-se ainda o aumento de pena
referente a continuidade delitiva.

Assim, Geraldo teve a pena reduzida de 33 anos e 10 meses para
26 anos, 7 meses e um dia de reclusio, além de ter perdido o poder
familiar sobre os filhos.

7 Esclareco que acabei optando por analisar um caso que foi atendido pelo
antigo Servico Sentinela, que deu origem ao atual CREAS, meu local de
trabalho, apds o reordenamento das politicas de assisténcia social ocorrido em
2009. Todavia, ressalto que o fiz considerando que se trata de um caso atendido
no ano de 2007 e que as profissionais que prestaram o atendimento naquele
momento ndo mais trabalham nesse Centro.

™ Os desembargadores, todavia, ndo alteraram a classificacdo das condutas
atribuidas ao réu a partir do art. 217-A, justificando a decisdo pelo fato de ndo
haver interesse juridico na mudanga. Citam: “o entendimento predominante
nessa Segunda Camara tem sido a mantencga da adequacio tipica da conduta nos
moldes em que era prevista a época de sua ocorréncia quando o regramento
posterior resulta mais gravoso ao réu, em obediéncia ao principio ‘non
reformatio in pejus’” (s.p.).
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3.4 Diante de “um quadro dantesco” e “condutas tio abjetas”:
vitimas, réus, parentes

Na andlise do caso de Geraldo e filhos, deter-me-ei sobre dois
blocos de questdes: o primeiro deles estd relacionado a construgdo social
da vitima (FASSIN e RECHTMAN, 2007), ponto esse que de certa
forma mencionei brevemente ao tratar da exclusao, no discurso juridico,
da possibilidade de Paula — e de qualquer crianga/adolescente menor de
catorze anos — ter consentido com aquelas relagdes, apontando para um
perfil especifico de vitima. No caso envolvendo Geraldo, seus filhos e a
filha da enteada, percebemos o quanto a idade das vitimas (de 2 a 6
anos) € destacada na descricdo dos fatos e como o texto insiste no fato
de que, em nenhuma das situagdes, as criangas apresentavam “condig¢des
fisicas de se defender”, expressdo essa repetida cinco vezes no relatorio.
Ainda sobre as vitimas, gostaria de explorar o argumento do Ministério
Pudblico, que pleiteia o agravo da pena em funcdo da repercussdo dos
atos na vida delas e a negacdo desse pleito pelos juizes.

O segundo ponto levanta a questdo considerando que, enquanto
um efeito de condenacdo dirigido a qualquer crime doloso, qual a
conexdo possivel, neste caso, entre a (in)capacidade de se
responsabilizar pelos filhos e o fato de perpetrar um ato libidinoso
contra eles? Talvez as narrativas presentes no documento nio sejam
suficientes para uma compreensdo aprofundada dos argumentos dos
juizes, mas a questdo € de fundamental importancia em tempos atuais,
quando nos deparamos com os esforcos do judicidrio no sentido de
garantir o reconhecimento legal da paternidade de criangas e
adolescentes junto as Varas de Familia.

Em relacdo ao primeiro aspecto destacado, Vigarello (1998),
como procurei mostrar, alega que a forma como concebemos o estupro
na atualidade tem relag@o direta com dois deslocamentos importantes:
primeiramente, a nocdo de que o estupro passa a se atrelar a uma nocao
de dano interior, visdo essa que ndo se restringe a ciéncia, mas que se
populariza perante o senso comum. Esse sofrimento psiquico, que
demanda reparacdo através dos tratamentos psicoldgicos, também se
expressa por uma segunda caracteristica, que é uma abertura quase que
indispensdvel para o testemunho do vivido, numa certa expressdo
catartica da dor:

Dai [...] o duplo deslocamento do olhar sobre o
estupro em geral e sobre o incesto em particular: a
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gravidade do ato medida pela ‘satde psicolégica e
mental’ da vitima: a palavra tomada por essa
vitima, dizendo publicamente o que sofreu,
contribuindo para uma sensibilizagdo amplamente
renovada da opinido geral (idem, p. 209).

Didier Fassin também se interessou pelo tema da vitimizagdo
quando, em 2007, publicou, junto com Rechtman, um livro sobre a
constru¢do social da vitima, derivado das contribui¢cdes individuais de
um a partir de debates sobre as politicas do sofrimento, e de outro com
as reflexdes sobre a invencdo do traumatismo. Considero que eles vao
além do aspecto destacado por Vigarello ao afirmarem que “a verdade
do traumatismo ndo reside no psiquismo, na alma ou no cérebro, mas na
economia moral das sociedades contemporaneas” (idem, s.p, traducio
minha).

Chamo a atencdo para esse ponto por suas implicacdes para a
antropologia quando os autores ressaltam que os objetivos da
investigacdo nesse campo disciplinar devem estar centrados mais na
constru¢do politica das subjetividades dos sujeitos que estudamos e
menos na procura de uma suposta verdade ou transparéncia de seu
discurso, ou seja, pouco interessa se eles se sentem como vitimas, ou se
nés, como pesquisadores, sentimos mais empatia pelos refugiados
palestinos, pelas vitimas de Tsunami na Tailandia, pelos demandantes
de asilo politico ou pelas vitimas de violéncia sexual. O que nos
compete ¢ analisar “as economias morais de nosso tempo onde eles
encontram abrigo” (idem, s.p.).

A leitura do relatério de apelagdo nos mostra que, ao apresentar
os fatos que foram julgados em primeira instdncia, o documento
produzido pelo Ministério Publico faz uma associacdo direta entre a
idade das criancas, a impossibilidade de elas se defenderem da violéncia
sexual e o fato de que foi essa vulnerabilidade que permitiu que Geraldo
abusasse dos seus filhos e da filha da enteada, como vemos numa das
passagens citadas no relatério. De forma semelhante a que foi feita no
caso de Paula, a dependéncia financeira que ela e filha tinham dele de
certa forma abriu espaco para uma vulnerabilidade, autorizando a
violéncia:

O denunciado aproveitava o fato de exercer
autoridade sobre a vitima e também sobre sua
genitora, uma vez que ela era sua enteada e ambas
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residiam em sua casa, bem como se valia do fato
de a vitima contar apenas com dois anos de idade
e ndo ter condicdes de se defender e, a forca, a
tomava em seus bracos e a constrangia a permitir
que ele mordesse e acariciasse, com as maos, sua
vagina (Relator Desembargador 2, s.p).

Apesar da tenra idade das criancas e da dificuldade de trazerem
detalhes sobre as violéncias a que teriam sido expostas em relatos
verbais, os relatérios produzidos pelas psicélogas colocaram em
evidéncia os comportamentos das criangas, seja durante os atendimentos
psicolégicos, seja no contexto escolar — a partir da fala de professores e
cuidadores —, dando destaque as consequéncias das violéncias no plano
psicolégico. A titulo de ilustragdo, temos os comentdrios da professora
de Carla, que a descrevia como uma crianga “que costumava chorar ao
entrar na escola”, “era retraida” e que era sempre “muito dificil de obter
qualquer manifestacdo por parte dela”; em relacdo a Fldvia, na escola
“apresentava muita resisténcia, gritando, batendo e puxando cabelo da
pessoa que a recebia na chegada”, “n3o tinha iniciativa” e “ndo
controlava os esfincteres”. Sobre Eduardo, a equipe pedagégica da
creche alegou que ele se mostrava “muito arredio, ndo se manifestava e
precisava ser sempre estimulado”.

Sdo essas expressdes comportamentais das criangas, portanto,
somadas ao depoimento de Marcia, que ja contava com doze anos de
idade quando ouvida em juizo e que também expressou tristeza e
constrangimento ao confirmar os atos libidinosos do pai, que ajudaram a
formar o convencimento dos desembargadores sobre a condenagdo de
Geraldo:

[...] ainda que os relatos ndo sejam exuberantes,
na medida em que as criancas vitimas, a época dos
fatos e, algumas, ainda quando ouvidas estavam
todas na primeira infancia, ndo prospera a tese do
recorrente de que os delitos ndo restaram
cabalmente comprovados. Isso, porque, se, por um
lado, as criangas ndo tinham condigdes de
verbalizar as agressdes, por outro, suas
manifestacdes comportamentais sdo mais do que
eloquentes, demonstrando a efetiva ocorréncia das
investidas sexuais, sendo simples constatar que,
ao longo do feito, ndo apenas ndo se vislumbrou
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nenhuma contradi¢cdo, como, ainda, estdao ausentes
quaisquer indicativos de motivagdo espuria para
imputar ao apelante condutas tdo abjetas (Relator
Desembargador 2, s.p).

Na entrevista concedida a Jaime e Lima, Fassin resume que o que
lhe interessa ao pensar a condicdo social de vitima € entender como “o
trauma se tornou nas sociedades contemporaneas a tdltima pista de um
evento. Aquela pela qual se pode atestar que uma violéncia foi
produzida, demandar a sua reparacdo, construir sobre ela um
testemunho” (FASSIN, 2011, p. 267, grifo meu). Em busca de uma
reparacdo, ainda que ndo necessariamente dirigida & vitima, mas nesse
caso a sociedade, percebe-se nessa apelacdo que

[...] a condenag@o era mesmo medida de rigor e
esperada pela sociedade, diante de um gquadro
dantesco desenhado pela acusagdo e confirmado
ao longo das etapas processuais, demonstrando
que o réu, valendo-se da relacdo de ascendéncia
sobre seus filhos de tenra idade e, ainda, em face
da neta de sua companheira, deu vazdo aos seus
instintos  bestiais, submetendo as vitimas a
inumeros atos lascivos, repugnantes e moralmente
despreziveis, devendo arcar com as consequéncias
penais da gravidade de sua conduta (Relator
Desembargador 2, s.p, grifos meus).

Entretanto, apesar de observarmos certa condena¢do moral do
réu, os desembargadores, contrariando o pleito do Ministério Ptblico,
recusaram o pedido de agravo da pena quando levaram em conta uma
das circunstancias judiciais desfavordveis, que seria a consequéncia do
crime para as vitimas. Pautando-se na inexisténcia, nos relatérios
psicoldgicos, de elementos que possam indicar quais as consequéncias
futuras das violéncias para as vitimas e “ndo havendo nos autos qualquer
prova de que o trauma tenha sido de tal gravidade, a requerer suporte
psicolégico, ndo hd como considerar esse elemento em seu desfavor,
uma vez que refoge a competéncia e ao conhecimento do Orgio
Judicidrio” (Relator Desembargador 2, s.p). Ainda que ndo possa ser
mensurado por auséncia de provas, é o trauma que serve de medida,
pelo menos para o Ministério Publico, para afirmar a necessidade de
uma puni¢do mais severa ao pai incestuoso.
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No que tange ao agravamento da pena em fungdo da outra
circunstancia judicial desfavoravel, qual seja, a de sua conduta, temos
que, apds o registro do boletim de ocorréncia, Geraldo passou a ameagar
a esposa e a enteada, alegando que iria mata-las ou que atearia fogo na
residéncia da familia, bem como agredia a companheira, proibindo-a de
ir trabalhar ou de levar as criangas a escola, além de destruir mdveis e
utensﬂigs domésticos, justificando o acréscimo de 1/6 na pena, nos dois
crimes’ :

Tem parcial razdo o diligente representante
ministerial, eis que, quanto a conduta social do
acusado, sdo fartas as informagdes trazidas acerca
da incompatibilidade de sua conduta com o
espirito gregario que lhe seria exigido, bem ainda,
por sua postura irascivel, destruindo mdveis e
utensilios da residéncia, retirando seus filhos da
creche e proibindo a companheira de trabalhar, o
que exige intensificar a punicdo (Relator
Desembargador 2, s.p.).

Além disso, de uma forma distinta do caso de Andreia e Carlos,
embora ndo tenha havido realizacdo de pericia psiquidtrica em Geraldo
que pudesse diagnosticar seu interesse sexual pelas criancas como um
transtorno no campo da pedofilia, um certo olhar da comunidade
(vizinhos, profissionais da creche frequentada por seus filhos) ratificou a

" E interessante salientar as diferencas na compreensdo que a legislagdo faz dos
agravantes pautados nas relagdes de parentesco, compreensdo esta que 0s
desembargadores retomam nessa apelacdo. No caso do crime de estupro
(conforme a classificacdo anterior a 2009) de Marcia, Carla, Flavia, Eduardo e
Luana, o agravante pautado no art. 226 foi aplicado as violéncias perpetradas
contra todas as criancgas, inclusive contra Luana, que era filha da enteada de
Geraldo. No caso do crime de coag@o, sob o qual nao pode incidir o art. 226,
mas a agravante genérica do art. 61, a alinea “e” se restringe as relagdes de
ascendéncia, descendéncia, irmdos e cOnjuges, e, portanto, desconsidera a
relagdo padrasto-enteada. Todavia, os desembargadores estdo de acordo que o
agravante pode ser aplicado em sua alinea “f”, ou seja, na medida em que prevé
que a pena ¢ agravada quando o crime ocorre “com abuso de autoridade ou
prevalecendo-se de relagcdes domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou
com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica (DELMANTO et al,
2010, p. 289).
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forma libidinosa como ele tratava as criancas, classificando suas atitudes
. . .. . .. 79
dentro daquelas que constituem o imagindrio social sobre a pedofilia’:

Os vizinhos do réu, quando ouvidos pelas
integrantes do Programa Sentinela, foram
unissonos que ele era tido como ‘pedoéfilo’, na
medida em que sabiam do precedente que o
obrigou a mudar de residéncia, bem ainda por
perceberem seu comportamento com os filhos
pequenos, os quais acariciava de maneira libertina
(Relator Desembargador 2, s.p.).

Diante dessa construcio do perfil de Geraldo durante o
documento, chegamos a tdltima pigina e somos informados de que o
pleito realizado pelo Ministério Piblico acerca da destituicdo do poder
familiar foi prontamente aceito pelos desembargadores, inclusive sem
que fossem necessdrias maiores explicagdes, sem citacdes de
jurisprudéncias, doutrinas ou relatérios técnicos. O relator é conciso

quando afirma:

Como se concluiu, a total incompatibilidade entre
0 seu comportamento e o que se espera do papel
de um pai pode ser constatada ndo sé pela pratica
de crimes sexuais contra cinco criangas de mais
tenra idade, conduta que se prolongou por quase
dez anos, mas igualmente, pelas constantes
ameagas e agressdes a que subjugou toda a sua
familia (Relator Desembargador 2, s.p.).

7 Laura Lowenkron chama a atengo para uma distingdo entre a pedofilia vista
pelo viés clinico como “fantasias e desejos que podem ou ndo se realizar na
forma de crimes sexuais (atos)” e vista como uma categoria social de acusacdo,
sendo aqui incluidas as mais diversas priticas sexuais que contem com a
participacdo de criancas e adolescentes. H4 uma mudanca epistemolégica que
transforma os atos transgressivos ligados a pedofilia em atos desviantes,
conforme Becker (1973), ou que conduz dos atos criminosos aos individuos
perigosos, nos termos foucaultianos, tendo como consequéncia o fato de que “o
que passa a ser objeto de exame e avaliagdo ndo é um determinado tipo de
conduta, mas uma determinada espécie de pessoa” (LOWENKRON, 2014, p.
250).
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Segundo o art. 92 do Cédigo Penal®, a perda do poder familiar
pode ser um efeito da condenag@o, mas sua aplicacio ndo € automadtica,
precisando ser declarada na sentenca. Delmanto et al (2010) nos
ensinam que esse artigo se aplica a crimes dolosos, sujeitos a pena de
reclusio e que tenham sido cometidas contra filho, tutelado ou
curatelado. Porém, mais importante, dizem-nos que “este efeito
especifico deve ficar restrito aos casos em que a declaracio de
incapacidade seja, de fato, necessaria e conveniente” (idem, p. 355). As
primeiras questdes que me coloco, entdo, seriam: quando um pai se
torna incapaz de deter o poder familiar sobre os filhos? Quando essa
destituicdo se torna necessaria? E quando ela € apenas conveniente e
para quem? Teria sido sua conduta irascivel, a reincidéncia comprovada
dos abusos ou a vulnerabilidade fisica das vitimas que colaboraram na
decisdo de, além de manter a condenagao, deferir a destituicdo do poder
familiar?

Problematizo essa decisdo ndo em termos de seu cardter acertado
ou ndo, mas pensando que, como concluiu Claudia Fonseca em suas
pesquisas sobre familias que acessam a justiga em busca da investigacao
sobre a paternidade dos filhos, “o sistema legal faz mais do que
‘solucionar conflitos’. Cria tensdes e molda novas subjetividades”
(FONSECA, 2011, p. 9). Como exemplo da complexidade dos efeitos
produzidos pela demanda de investigacdo de paternidade, temos as
conclusdes obtidas por Fonseca (2004) em sua etnografia realizada no
Forum de Porto Alegre.

Ela aponta para um nimero cada vez maior de homens dando
entrada em processos de investigacdo de paternidade para sanar dividas
a respeito de serem ou ndo genitores de criangas que sempre criaram
como se fossem “filhos”, ou seja, onde a pergunta sobre a biologia ndo
cabia ou ndo se colocava em primeiro plano. Se inicialmente se pensou
que saber a identidade do genitor pudesse garantir minimamente a
constru¢do de lacos — afetivos, materiais, enfim, sociais —, o que
Fonseca argumenta é que os litigios legais em torno de quem € ou ndo

% Art. 92: Sdo também efeitos da condenacdo: I — a perda do cargo, fungdo
publica ou mandato eletivo; I — a incapacidade para o exercicio de pétrio poder,
tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a pena de reclusdo, cometidos
contra filho, tutelado ou curatelado; IIl — inabilidade para dirigir veiculo,
quando utilizado como meio para a pritica de crimes dolosos. Pardgrafo tinico:
os efeitos de que trata esse artigo ndo sdo automdticos, devendo ser

motivadamente declarados na sentenga (DELMANTO et al, 2010).
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pai podem acabar contribuindo menos para sanar do que para
potencializar dividas.

Acredito que o paralelo entre esses dois contextos pode ser
relevante na medida em que mostra como o espago juridico atua na
“construcdo” e “destruicdo” de lacos de parentesco. Ainda que haja uma
diferenca fundamental nos processos conduzidos na Vara de Familia e
no Tribunal de Justica — afinal as decisdes judiciais no primeiro caso
tém sido mediadas por um saber médico, técnico, enquanto no segundo
estdo muito mais embasadas pelo livre consentimento esclarecido dos
desembargadores —, penso que a discussdo da autora a partir de Marilyn
Strathern (apud FONSECA, 2004) sobre os efeitos causados pelo
conhecimento do parentesco, enquanto marcador identitdrio nas
sociedades euro-americanas, € bastante ilustrativo.

Assim, as informagoes reguladoras, ou seja, aquelas que “se
acrescentam ao conhecimento ja existente, aumentando, ou pelo menos
esclarecendo opgdes praticas”, (idem, p. 30) no caso dos exames de
DNA, transformam aquilo que pairava como uma suspeita de
paternidade em dado concreto, “validando uma versdo da realidade que
ja existia e ampliando as opg¢des, por exemplo, da crianca assim
legitimada”.

As informacgoes constitutivas, por outro lado, implicam uma
redefinicdo das relagdes, sem que se possa reverté-las apds tomar-se
conhecimento delas. Em outras palavras, em se tratando de um homem
que acredita ser pai e procura o sistema legal para confirmar sua
suspeita, sendo surpreendido com uma negativa da paternidade, “este
pode ter a op¢do de recusar certa informacdo (tem o direito de nido
saber), mas, uma vez revelada, ele ndo controla mais os efeitos da
informa¢ao” (idem, ibidem). Ou, nas palavras da prépria Strathern, esse
tipo de informag¢do “ndo pode ser selecionada conforme sua
aplicabilidade ou relevancia. Ou se sabe ou ndo se sabe” (apud
FONSECA, 2004, p. 30).

No caso de Geraldo, pelos dados da apelagdo, ndo sabemos o que
a destituicdo do poder familiar produz de efeitos nele, nem nas criancas
ou nos demais envolvidos, ou seja, a desconstru¢cdo de um laco de
parentesco através da destituicdo do poder familiar poderia atuar como
uma informagdo reguladora, por reorientar as relacdes, ou constitutiva,
por ndo poder mais ser revertida em termos legais, pelo menos?

O que sabemos, no entanto, € que, ao definir um recorte
metodoldgico com homens que recusam declarar-se ‘espontaneamente’
como pais ou, ainda, que procuram anular seu status ja declarado de
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pais, Fonseca conseguiu mostrar a intima relacdo estabelecida entre
sexualidade e reproducdo como duas faces da mesma moeda, ja que,
“nas disputas sobre a identidade paterna legal, as préticas heterossexuais
masculinas revelam-se como indissocidveis da vontade (ou nao) de ser
pai” (idem, p. 17-18). Acho que, mantendo as devidas proporc¢des, uma
conexdo semelhante pode ser feita se pensarmos que a destituicdo do
poder familiar acontece, no caso de Geraldo, pela existéncia de uma
relacdo sexual incestuosa, em que ser pai e relacionar-se sexualmente
com os filhos se colam, ainda que aqui essa colagem precise ser desfeita
— e, por isso, a destituicao.

Concluindo essa ideia, retomo um texto mais recente de Fonseca,
no qual ela aprofunda as investigacdes de paternidade pelo viés do
cruzamento entre direito e biopolitica, e, pautada em Strathern (2005) e
Vianna (2005), alerta-nos de que, mesmo com a ilusdo de uma certa
assepsia moral supostamente alcangada com os resultados fidedignos do
DNA, ndo haveria como operar com o parentesco sem que o discurso
moral perpassasse as relacdes sociais, uma vez que a esfera legal é
entendida por ela como uma “arena de moralidades em disputa, onde os
usudrios podem exercer considerdvel impacto, muitas vezes com sua
propria agenda moral” (FONSECA, 2011, p. 10).
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CONSIDERA COES FINAIS

Concordo com Didier Fassin (2011) quando este diz que uma
pesquisa ndo acaba quando voltamos do campo ou quando publicamos
os resultados das nossas conclusdes ou dos nossos achados. Segundo o
autor, ela apenas segue seu fluxo, “prossegue nas trocas e por vezes nos
desacordos e conflitos que acontecem apds o término de um e o
aparecimento do outro” (idem, p. 269). Faz parte de nossa tarefa,
portanto, manejar as condi¢des de produgdo e de recep¢do dos nossos
trabalhos. E, assim, acabo retornando ao que disse na introdugdo acerca
da importincia de nos responsabilizarmos pelas implicagdes de nossos
escritos.

Para compreender minimamente em que consiste um documento
de apelagdo e quais as suas ldgicas, percorri os rastros deixados por
doutrinadores e antropdlogos sobre as mudangas na lei referente aos
crimes sexuais, especialmente a partir de dois momentos histéricos na
década passada, 2005 e 2009, comparando como essas leis foram
aplicadas pelos magistrados no Tribunal de Justica de Santa Catarina a
partir do principio do convencimento motivado, que orienta a atuagdo
desses juizes.

A partir da anélise de dois casos de apelagdo julgados no Tribunal
de Justica de Santa Catarina, tentei operar alguns deslocamentos. O
primeiro foi mostrar que a “violéncia sexual” contra criancas ndo estd
cristalizada em agressores do sexo masculino e como o discurso
psiquidtrico traca distingdes entre os géneros — distingdes essas que
respaldam as economias morais na construcao de categorias juridicas de
agressores e vitimas.

A desconstru¢do da nogdo de “violéncia sexual” centrada na
dominacdo masculina — e ndo apenas no masculino, mas em certo perfil
de masculinidade — precisa ser colocada em pauta com bastante
urgéncia, sob pena de continuarmos refor¢ando esteredtipos de género,
com consequéncias negativas para nés mesmas, mulheres. Como lutar,
por exemplo, pela divisdo com os homens acerca dos cuidados com os
filhos se ainda acreditamos que nds, mulheres, guiadas pelo “instinto
materno”, somos as Unicas capazes de prestar os cuidados adequados,
colocando sob suspeita qualquer habilidade masculina de se ocupar das
criangas? Ainda que a violéncia contra mulheres ndo tenha deixado de
ter propor¢des alarmantes e que ela exija que as feministas estejam em
alerta,
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Reconhecer a existéncia de uma violéncia
feminina ndo significa minimizar em nada a
violéncia masculina e a urgéncia de conté-la,
socorrendo as suas vitimas. Entretanto, para tentar
lutar melhor contra nossas fraquezas, tanto
naturais quanto educativas, é preciso renunciar a
uma visdo angelical das mulheres, que serve de
demoniza¢do dos homens (BADINTER, 2005, p.
92).

Um segundo ponto que considero importante neste trabalho
concerne a questdes sobre o papel da justica e sobre as implicacdes da
judicializacdo das relacdes familiares quando tratamos da “violéncia
sexual intrafamiliar”. Levando em consideragdo a distincio feita por
Debert e Gregori (2008, p. 176) sobre crime e “violéncia”, podemos
pensar que a Justica, em seus aspectos legal e institucional, promove
“padrdes de ressarcimento” e se constitui como “uma arena de disputas
politicamente relevante”.

No entanto, as autoras alertam para a ilusdo de uma suposta
igualdade perante a lei, ou de um acesso igualitdrio a Justica. Dito de
outra forma,

A ideia de uma justica igualitdria baseada em
principios ou valores universais oculta, na
verdade, as desigualdades que a Justi¢ca produz,
aquilo (e aqueles) que ela exclui ou ainda os que
nem considera. Seria fantasioso imaginar a
existéncia de uma esfera na sociedade, mesmo
com as melhores intencdes ou exceléncia de
procedimento, que possa atuar com pretensdes de
neutralidade (idem, ibidem).

Atrelado a isso, conforme Vigarello (1998) apontou, cabe
ponderar sobre como os discursos juridicos operam com economias
morais que colocam em jogo novas visdes de perigo e de pena segundo
as quais ndo punimos apenas a gravidade do crime, mas a periculosidade
do criminoso, os seus riscos de reincidéncia. Ndo teria sido esse um
principio subjacente ao pleito do Ministério Ptblico ao pedir a
destitui¢do do poder familiar e dos desembargadores ao concebé-la? Em
outras palavras, na medida em que construimos “O pedoéfilo”,
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construimos a condi¢do de “A crianga-vitima”, “A crianga em situacdo
de risco”.

Por fim, ressalto a produtividade das aproximacgdes entre direito e
antropologia em debates pontuais, tais como o que é favorecido quando
aplicamos uma leitura antropoldgica das moralidades as formas como os
direitos e as politicas sexuais vém sendo tratados na legislacdo
envolvendo criancas e adolescentes. Nesse sentido, acredito aproximar-
me daqueles pesquisadores que estdo menos interessados na defesa dos
discursos engajados — e muitas vezes indignados — sobre a vitima e
sobre os mais vulnerdveis, e mais preocupados com a economia moral
que estes discursos ensejam, tarefa essa ndo menos politica.
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