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RESUMO
A presente pesquisa tem por objetivo analisar a questdo do consentimento da
vitima para a caracterizacdo do crime de estupro no Brasil. Isso sera feito a partir
de uma reflexdo sobre a disputa de narrativas no campo juridico brasileiro. Assim,
este estudo se ocupa, primeiramente, das discussées mais recentes acerca do
conceito de consentimento no Direito Penal Sexual em ambito internacional. Em
seguida, apresenta-se um panorama sobre o crime de estupro no direito brasileiro,
fazendo o contraponto com algumas decisées colhidas na jurisprudéncia. Ao fim,
conclui-se sobre a exigéncia da resisténcia da vitima como resquicio simbdélico de
um discurso patriarcal, que nega sobretudo a mulher a autonomia de decisao sobre
a prépria sexualidade.
PALAVRAS-CHAVE: Consentimento. Estupro. Campo Juridico. Género. Crimes
Sexuais.

ABSTRACT

The purpose of the present research is to analyze the issue of the victim consent
to tipify the crime of rape in Brazil. This will be made from a reflection about the
dispute of narratives in the Brazilian legal field. Thus, this study deals primarily
with the most recent discussions on the concept of consent in Sexual Criminal Law
at the international scope. Then, it 1s presented a panorama of the crime of rape
in Brazilian law by making the counterpoint with some decisions gathered from
the jurisprudence. At the end, the demand for victim’s resistance is concluded as
a symbolic remnant of a patriarchal speech that denies women, above all, the

autonomy to decide on their own sexuality.
KEYWORDS: Consent. Rape. Legal Field. Gender. Sexual Crimes.
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Introducao

O sistema punitivo se define pela 16gica de controle social e de normalizacéo
do agir em sociedade. Neste sentido, o Direito Penal é capaz construir narrativas a
partir das quais se estabelecem comportamentos aceitaveis e reprovaveis. Apesar
de o campo juridico possuir coédigo normativo proprio, ele recebe a interferéncia
direta do campo politico e social, que, por sua vez, impoe determinadas posi¢oes

1deolégicas nos simbolos e ritos juridicos.

Neste sentido, os crimes sexuais, que foram pautas de lutas feministas pela
igualdade de direitos e protecao estatal contra violéncia de género, sofreram
profundas alteracées oriundas do debate politico, além de serem constantemente
ressignificados a partir de interpretacoes juridicas. A presente pesquisa apresenta
uma analise sobre os processos histéricos, politicos e sociojuridicos que
influenciaram a interpretacdo do crime de estupro, a partir do elemento do
dissenso da vitima. Assim, a partir da conceituacao juridica do consentimento, este
artigo pretende discutir, na atual legislacao penal brasileira, o impacto da auséncia
de consentimento para a interpretacao do crime de estupro, especialmente pela
analise da disputa de narrativas existente sobre a matéria. Para tanto, oferece uma
analise qualitativa da jurisprudéncia brasileira, a fim de apresentar os diversos

argumentos que permeiam o tema.

A fim de atingir o escopo pretendido, o trabalho abordara, em um primeiro
momento, a discussio sobre o conceito de consentimento no Direito Penal Sexual
na atualidade. Em seguida, far-se-ao consideragoes acerca da construcgao social do
consentimento, em particular referéncia aos papéis atribuidos aos géneros na
interacao sexual, tematizando, em particular, o problema da resisténcia da vitima.
Apoés, o estudo do crime de estupro no direito brasileiro, apresentara: (i) a
divergéncia de argumentos sobre o consentimento da vitima; (i1) os impactos de
uma compreensio androcéntrica sobre os crimes sexuais; (111) uma analise
qualitativa acerca de como a jurisprudéncia nacional se posiciona sobre o

consentimento nas relagoes sexuais.
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Consentimento: conceito e consequéncias praticas para o crime de

estupro

Em geral, entende-se por consentimento o ato de permissio, por meio do
qual as partes envolvidas em qualquer atividade acordam mutuamente a pratica e
o desenvolvimento da atividade em questdo. Embora aparentemente bastante
compreensivel, no campo das relagoes sexuais, a determinacao do consentimento

entre as partes pode se tornar bastante complexa.

Uma tentativa de definicdo do consentimento no Direito Penal Sexual é
feita por Schulhofer (2016). Para tanto, o autor considera a necessidade de uma
comunicacao da outra parte no sentido de permitir o ato sexual. Semelhante
permissao nao precisa ser verbal, podendo ser inferida do comportamento do
parceiro sexual. Neste tocante, porém, Schulhofer observa que nem o siléncio, nem
o comportamento passivo da outra parte, sdo sinénimos de aquiescéncia, ja que,
por vezes, a vitima pode estar procedendo dessa maneira em decorréncia do

amedrontamento que a consterna. Em sintese, o autor elucida que:

(a) “Consentimento” significa o comportamento de uma pessoa, incluindo
palavras e conduta — ambos a¢do e inagdo — que comunica a disposi¢do da pessoa
em participar de um determinado ato de penetracio sexual ou contato sexual.

(b) Consentimento pode ser expresso ou pode ser inferido do comportamento de
uma pessoa. Nem a resisténcia verbal ou fisica é necessaria para estabelecer a
auséncia do consentimento; o comportamento da pessoa deve ser inferido do
contexto de todas as circunstancias que determinam se a pessoa consente.

(c) Consentimento pode ser revogado a qualquer hora antes ou durante o ato
de penetracdo sexual ou contato sexual, por meio de um comportamento que
comunique que a pessoa nio esta mais disposta. Uma recusa verbal clara, como
“nao” ou “para”, é suficiente para estabelecer a falta de consenso. A recusa verbal
clara é suficiente para retratar a vontade previamente comunicada na auséncia de
comportamento subsequente que comunique a vontade antes que o ato sexual
ocorra. (SCHULHOFER, 2016, p. 669) (tradug¢do nossa,).

No plano politico, diversos movimentos de reforma foram implementados
no sentido de garantir o reconhecimento do direito de recusar a pratica de atos
sexuais indesejados, particularmente a partir das pautas trazidas pelos

movimentos feministas a partir dos anos 70. Nesse sentido, o debate internacional
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mais recente culminou na génese de dois modelos distintos para a defini¢do do
consentimento nos crimes sexuais. Em sintese, o modelo do “ndo é nao” (“no means
no” | “nein heifst nein”) predispde que todo ato sexual é licito, desde que ndo haja
manifestacio de desacordo com a pratica por uma das partes. Ja o modelo “apenas
sim significa sim” (“yes means yes” | “nur ja heif3t ja”), consiste na ideia de que todo
ato sexual é, em um primeiro plano, ilicito, a ndo ser que as partes expressem,
afirmativamente, o consentimento com a sua pratica (BRODOWSKI, 2017, p. 22 —
24).

O ponto de distin¢do dos modelos em questéo é a forma de reconstrucao da
comunicacdo e do contexto da relacdo sexual. O modelo “ndo é nao” adota a
percepcao de que, caso exista, por alguma das partes envolvidas no ato sexual,
manifesta discordancia — seja ela expressa ou tacita —, ha de se respeitar sua
escolha. Caso a outra parte ndo acate a discordancia e prossiga com a acao,
considera-se praticado o crime de estupro, independentemente da existéncia de
resisténcia por parte da vitima. Por outro lado, o modelo segundo o qual “apenas
sim significa sim” designa que qualquer conduta realizada sem a anuéncia

expressa da pessoa ja representa por si s6 uma ofensa a sua autodeterminacao

sexual (KRAMER, 2018).

A construcao social do consentimento e da resisténcia contra acoes

indesejadas no contexto sexual

Primeiramente, é importante observar que a discussiao juridica sobre o
tema do “consentimento” costuma se limitar a um problema de escolhas
individuais, sem levar em consideracao as estruturas socioculturais alheias nas
quais esta imerso. Entretanto, é fundamental salientar que as dimensodes desse
fendomeno vao além da esfera juridica, reverberando para as mais diversas
situacoes cotidianas. Com efeito, o consentimento nas relagées sexuais se insere
em um contexto que, em conformidade com a légica social, cabe a mulher resistir
ou conceder, enquanto ao homem, cabe buscar ativamente o consentimento
feminino. Sendo assim, entende-se geralmente ser a incumbéncia da mulher

estabelecer limites as investidas masculinas (HERNANDEZ, 2016).
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Nesse sentido, Hernandez (2016) observa que a “capacidade de
consentimento” é resultado de fenomenos estruturantes. Para as mulheres, esse
processo € intrincado e complexo, pois o direito de recusar as relacdes sexuais,
enquanto expressao da liberdade sexual e da autodeterminacio, é recente, e se
coloca como resultado dos esforcos angariados pela luta politica feminista. Se no
1icio da modernidade, filésofos, tal como Rousseau, descreveram o consentimento
como um exercicio de vontade, esse era reservado somente aos homens. Sendo
paulatinamente reconhecido esse direito também as mulheres, cabe, entio,
interpreta-lo, analisa-lo e definir seus limites e escopos. O Direito protege, a
principio, o direito de escolha das vitimas para decidir onde, quando e com quem
ter relagoes sexuais, em respeito a liberdade sexual. Entretanto, em se tratando de
crimes contra a dignidade sexual, o sistema punitivo as responsabiliza por sua
incapacidade de prevenir a agressao ou por nao ter tido for¢a o suficiente para

resistir a ela.

Ainda hoje, percebe-se uma grande dificuldade em aceitar que o “néo” da
mulher, frente a um ato sexual, expresse seriamente o seu dissentimento. Tanto
que o imaginario do “ndo” como parte de um “jogo de seducao” ou “ritual de
conquista” ainda hoje faz parte do discurso juridico dominante. Todavia, a
conceituacdo de semelhante “ritual de conquista” é fruto de uma construgao
cultural. Famosa é a passagem da obra “A Arte de Amar”, escrita pelo poeta
romano Publio Ovidio Naso, ainda no inicio da era crista. No livro, escrito em
versos, o autor descreve o “jogo de seducao” e como o “nao” da mulher quer, na

verdade, dizer “sim”:

Qual o homem experiente que nao combina beijos e palavras de amor? Ainda que
nio te retribua, rouba-os. Talvez de inicio te resista e pode até chamar-te de
“Insolente” - mas saiba que, mesmo resistindo, deseja ser vencida. Mas ndo va
machuca-la com beijos desajeitados nos labios delicados, e cuide para que nao tenha
queixas da tua rudeza. Roubar um beijo e nédo colher o resto, merece perder até os
favores concedidos. O que esperas, depois de um beijo, para realizares os teus
desejos? Que pena! Isto seria fazer papel de tolo, e ndo de sensato. Poderas dizer
que 1sso seria violentd-la, mas essa violéncia é grata as mulheres. O que elas
gostam de conceder, ndo é sem resisténcia. Uma mulher tomada a for¢ca por um
rapto amoroso repentino, regozijase; tal insoléncia é para ela como um presente.
(OLVIDIO, 2005, p. 47).
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Da literatura da Roma Antiga aos livros juridicos atuais, é possivel
visualizar a falta de legitimidade na palavra feminina, muitas vezes tendo-a como
enganadora e artificial (VENTURA, 2015, p. 84). O que se deve apreender, porém,
é que, se apés um “ndo” o agente, ainda assim, impbe sua vontade a vitima,
encontramo-nos diante da perpetracao de um crime de estupro. A vitima nio cabe
exigir a justificacdo do seu “nao”, que deve ser simplesmente verificado,
independente da forma como é exteriorizado. Deve-se, ainda, considerar que a
constatacdo sobre a existéncia do dissentimento nao precisa decorrer de uma
expressao verbal, pois pode resultar do contexto, a exemplo da vitima que fica em
estado de choque quando é pega de surpresa. Da mesma maneira, ndo se deve supor
que a “verdadeira” vitima é aquela que entra em luta corporal com o agressor. O
temor pela propria segurancga é fator suficiente para que a vitima se sinta
impotente perante um ato sexual realizado sem a sua aquiescéncia (MOREIRA,

2016).

Violéncia, grave ameaca e consentimento no crime de estupro (art. 213,

CP), segundo a doutrina majoritaria no Brasil

O crime de estupro encontra-se tipificado no art. 213 do Coédigo Penal.
Frente a esse tipo penal, tem-se por finalidade a protecdo da liberdade e da
dignidade sexual, proveniente do macro principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. (GRECO, 2017, p. 1.127). Segundo o texto normativo, o estupro se
substancializa no ato de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso”. Percebe-se, assim, que, para a consumacio do estupro, é
preciso que o constrangimento ilegal se dé por meio de submissdo da vitima, por
meio da violéncia ou da grave ameaca, em uma situacao de dissenso, ao que a
doutrina exige, ainda, a resisténcia da vitima as praticas sexuais desejadas pelo

agressor (GRECO, 2017, p. 1.124).

Cezar Roberto Bitencourt (2019, p. 50) enfatiza que o crime de estupro viola
a liberdade sexual, a qual condiz com a disposicao livre das necessidades sexuais.

A liberdade sexual se estende, entao, a autodeterminacao sexual, a qual permite
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que toda pessoa possuidora da capacidade de autodeterminac¢ido o faga com
“liberdade de escolha e vontade consciente”. Todavia, compreende o autor que para
a configuracao do tipo penal, é necessario que o agente ativo constranja, force,
obrigue a vitima a conjuncao carnal ou qualquer outro ato de natureza libidinosa.
Para tanto, deve o agente utilizar, via de regra, a violéncia (forca fisica), com a
finalidade de vencer a resisténcia da vitima, ou a grave ameaca, tida também como
violéncia moral. A grave ameaca, por sua vez, deve se consubstanciar em ameaca
que “efetivamente imponha medo na vitima (...), opondo-se a sua liberdade de

querer e agir’. (BITENCOURT, 2019, p. 56).

Para Fernando Capez (2019, p. 81), a for¢a intimidatoria da grave ameaca,
além de precisar ser capaz de anular a capacidade de querer da vitima, deve
prometer dano maior que o proprio ato de conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso.
Além disso, considera ser preciso que se analise o nivel de resisténcia do(a)
ofendido(a). A respeito do problema da resisténcia da vitima, explica Bitencourt

que:

A ordem juridica ndo pode exigir de ninguém a capacidade de praticar atos
heroicos. Também aqui vigem os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, recomendando-se, concretamente, a avaliacao da correlagao de
forgas, especialmente a superioridade do agente. Assim, ndo é necessario que se
esgote toda a capacidade de resisténcia da vitima, a ponto de colocar em risco a
propria vida, para reconhecer a violéncia ou grave ameaca. (...). Exige a lei que
a resisténcia da vitima a consumacao seja sincera, mas nao exige que se
prolongue até o desfalecimento. (BITENCOURT, 2019, p. 59) (grifo nosso).

Em relacéo a resisténcia da vitima frente ao ilicito causado, salienta-se a
posicao de André Estefam (2019, p. 729), que avulta que a resisténcia seja “séria e
inequivoca”. Apesar disso, o autor entende ser suficiente que a vitima manifeste
sua discordancia com um “nao”, nao entendendo ser necessaria a resisténcia
violenta por parte da mesma. Neste tocante, Fernando Capez (2019, p. 82) acentua
que “a resisténcia fisica do sujeito passivo, no entanto, ndo é imprescindivel, pois,
muitas vezes, o temor causado pode ocasionar paralisacdo dos movimentos da

vitima ou a perda dos sentidos (desmaio)”.

Entretanto, autores como Estefam (2019, p. 729) deixam em aberto a

possibilidade de licitude da conduta caso se verifique a existéncia de “um jogo de
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seducgao”, presente na hipdtese de o “dissenso” nao ter sido “sério”’. Ainda nesse
sentido, Rogério Greco (2017, p. 1.139) acrescenta que, caso o agressor nio tenha
entendido de forma clara o dissenso da vitima, é possivel a alegacao de erro de tipo,
no qual o homem entende a negativa da vitima como parte do “jogo de seducio”. A
negativa da mulher frente a um ato sexual ao qual parecia estar condizente
momentos antes, poderia ser chamada, conforme Leonardo Castro (2013), de “falso
nao”’. Ou seja: a equivaléncia de um “nao” a um “sim”, perante a crenca de que a

negativa faria parte de um ritual de conquista.

Para provar a materialidade e a autoria do delito, caso a infracio deixe
vestigios, é feito o exame de corpo de delito, de acordo com o que dispée o artigo 158
do Cdédigo de Processo Penal. A prova pericial, neste sentido, é regra, ou seja, o
meio de comprovar a materialidade delitiva. No entanto, a jurisprudéncia dos
tribunais superiores tem se posicionado no sentido de atenuar os rigores da regra
em questdo, possibilitando, dessa forma, a valoracdo de outros meios de prova,
desde que nao sejam ilicitas. Caso o crime tenha sido praticado as ocultas, isto é,
sem a presenca de quaisquer testemunhas, entende-se que a palavra da vitima
pode ser aceita como meio probatdrio, mas com “reservas’. (CAPEZ, 2019, p. 89 e
90). A despeito disso, a palavra da ofendida teria importancia, “principalmente
quando se trata de pessoa recatada, de bons costumes, de vida anterior honesta e

ilibada, recatada, e acima de suspeitas”. (CAPEZ, 2019, p. 92).

Crime de estupro e o direito penal androcéntrico

Apesar de nao estar presente nas elementares do tipo penal, a resisténcia
inequivoca da vitima faz parte de uma narrativa juridica que pode ser considerada
androcéntrica e hegemonicamente construida. Os entendimentos acima descritos
sdo resquicios de uma interpretacdo normativa pautada pela construc¢do de um
imaginario de mulher honesta, consolidado ao longo do tempo, segundo o qual o
padréao de respeito e credibilidade devido a vitima depende de seu histérico de vida,
da sua personalidade, das condi¢cdoes em que aceita a realizacao de um encontro de

natureza sexual. Nesse sentido elucida Bourdieu que:
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O papel desempenhado pelo Estado se reforca através das “prescrigoes e [d]as
proscri¢oes do patriarcado privado com as de um patriarcado publico”, ou seja,
através da imposicao de regras publicas e de regulacio do cotidiano, baseadas em
1deais conservadores, estabelecendo o principio patriarcal enquanto ordem moral.
O posicionamento diferenciado entre os sexos na estruturagdo social se faz
presente na atuacdo estatal, inclusive na redagao legislativa. Deste modo, a
divisdo de papéis e o modelo de moral patriarcal trazidos das relagdes privadas,
sao determinantes para consolidar a condi¢do da mulher ao longo do tempo e a
criacdo dos habitus e do direito. (BOURDIEU, 2012, p. 105)

Assim, a necessidade de averiguacdo do histérico social da vitima,
sobretudo da vitima mulher, para consideracio de sua palavra, é produto de uma
estrutura social preexistente, de origem patriarcal. Semelhante exigéncia perpassa
pela construcao juridica do conceito de mulher honesta, totalmente retirada do
Codigo Penal desde a alteragao da Lei n° 11.106/2005, porém ainda presente nas
narrativas juridicas. (MELLO, 2010, p. 139). Neste tocante, é importante ressaltar
que o esteredtipo da vitima do crime sexual foi cunhado na figura feminina, embora
se apresente também de maneira deletéria perante a vitimizagciao masculina. Logo,
apesar do estabelecimento da igual protecao dos géneros no crime de estupro, desde
o advento da Lei 12.015/2009 (BRASIL, 2009), o problema do julgamento da
conduta da vitima como parte do reconhecimento ou nao do crime de estupro, é
tema que precisa ser avaliado, primeiramente, desde a perspectiva da vitima do

género feminino.

Nesse sentido, o estudo sobre a responsabilizacdo por crimes sexuais no
Brasil nao pode deixar de destacar a permanéncia de leituras ainda antigas, tais
como as de Francisco José Viveiros de Castro, sobre os crimes sexuais®. Em clara
postura androcéntrica e patriarcal, Viveiros de Castro fazia ao final do século XIX
uma atribuicdo direta da influéncia negativa da vida urbana sobre os costumes e
aumento dos crimes contra a honra da mulher. (SILVA, 2012, p. 20). Nota-se que
o referido jurista oferece, em sua obra, a ideia de categorizacdo das mulheres, a

partir de conceitos morais dominantes:

> Atentados ao Pudor, A Nova Escola Penal e Delitos contra a Honra da Mulher, foram obras que
impulsionaram também a Nova Escola Penal no Brasil. O terceiro livro de Viveiros de Castro foi dedicado a
Nina Rodrigues, pioneiro na Antropologia Criminal e na Medicina Legal. Ambos tiveram fortes inspiragoes da
teoria lombrosiana sobre o crime e 0 criminoso.
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Umas sdo em verdade dignas da protecdo da lei e da severidade inflexivel do juiz.
Timidas, ingénuas, incautas, foram vitimas da for¢a brutal do estuprador ou dos
artificios fraudulentos do sedutor. Mas ha outras corrompidas e ambiciosas que
procuram a lei para fazer chantagem, especular com a fortuna ou com a posigao
social do homem, atribuindo-lhe a responsabilidade de uma seduc¢do que néo
existiu, porque elas propositalmente a provocaram, ou uma violéncia imaginaria,
ficticia. (CASTRO, 1897, p. XIX).

Tempos depois, acerca do histérico de criagao do Cédigo Criminal de 1940,
destaca-se a exposicdo de motivos do anteprojeto elaborado por Alcantara
Machado, que especificamente sugeriu alteracao de nomenclatura de crimes contra
a seguranca da honra para crimes contra o pudor individual e a moralidade
publica. Porém, a aprovacao do titulo se deu por crimes contra os costumes,
atrelando a moralidade sexual ao disciplinamento social. Neste sentido, Nélson
Hungria, em seus Comentarios ao Codigo Penal, enfatizava o entendimento sobre
o conceito de mulher honesta, atribuindo a moral sexual a decéncia dos bons
costumes. “Desonesta é a mulher facil, que se entre a uns e outros, por interesse

ou mera depravacao” (HUNGRIA, 1980, p. 139).

Com efeito, o fenomeno criminal é construido a partir da dicotomia “certo”
e “errado”’, a qual é influenciada pelo sistema de normas e de valores forjados
socialmente e recebidos pelo Sistema dJuridico-Penal. Portanto, por uma
perspectiva sociolégica e critica, pode-se pressupor que as normas criminais sao
postuladas por um sistema de valores e modelos de comportamentos extraidos de
um imaginario coletivo. Uma vez cristalizado esse imaginario nas normas
legislativas, sdo instrumentalizadas por um Sistema Juridico-Penal, através de
interpretacoes da norma e também via prelegoes juridicas em compéndios e livros

clentificos.

Deste modo, uma analise histérica e critica dos fenomenos juridicos
demonstra a porosidade da construcao normativa que, aberta a valores
dominantes, revela sempre uma relatividade da tutela penal e das estruturas
sociais, explicitando, inclusive, uma oposi¢cao entre os grupos sociais e os valores
hegemonicamente construidos (BARATTA, 2002, p. 75 e 76). Em especial o sistema
de justica criminal, enquanto um subsistema de controle social, exerce impacto

sobre as vitimas. Neste sentido, Vera Regina P. de Andrade (2005, p. 75) considera
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que hia um complexo controle social sobre esta mulher (vitima) que se reproduz em

violéncia institucional. Em suas palavras:

A passagem da vitima mulher ao longo do controle social formal acionado pelo
sistema de justica criminal implica, nesta perspectiva, vivenciar toda uma cultura
da discriminacdo, da humilhacdo e da estereotipia. Pois, e este aspecto é
fundamental, ndo h4a uma ruptura entre relacbes familiares (pai, padrasto,
marido), trabalhistas ou profissionais (chefe) e relacoes sociais em geral (vizinhos,
amigos, estranhos, processos de comunicacio social) que violentam e discriminam
a mulher, e o sistema penal que a protegeria contra este dominio e opressdo, mas
um continuum e uma interacdo entre o controle social informal exercido pelos
primeiros (particularmente a familia) e o controle formal exercido pelo segundo.
(ANDRADE, 2005, p. 76)

O controle social é construido a partir das relagoes do mundo social e de suas
divisées. Para Bourdieu (2012, p. 17-18), as estruturas sociais e estruturas
cognitivas se estabelecem a partir de mecanismos profundos de “efeitos simbdlicos
de legitimacao” e que “decorrem de uma ordem de representacdo mais ou menos
consciente e intencional”. Deste modo, o socidlogo francés se refere a uma ordem
social androcéntrica estabelecida através de uma “maquina simbdlica”, que se
propde como neutra, e dispensa qualquer justificacdo. Tais aspectos, também sao
reproduzidos pelo sistema penal, vez que, historicamente, houve uma atencao da
legislacdo penal em caracterizar a mulher (vitima) quanto a sua honestidade, e
diferencia-la do papel masculino. Assim, o sistema criminal segue uma légica de
seletividade binaria, apresentando uma maior preocupacdao quanto a figura do

autor e da vitima envolvidos, do que ao fato criminoso ocorrido®.

Nos tribunais, a reconstrucao dos fatos é realizada conforme os padroes de
moral sexual ja estabelecidos. Neste sentido, e conforme Andrade (2005, p. 92),
muitas vezes o julgamento de crimes sexuais estdo para além do reconhecimento
da violéncia sexual ou da violagcao do bem juridico tutelado, qual seja a dignidade
e a liberdade sexual. Em verdade, o processamento dos delitos sexuais perpassa

por uma complexidade simbdlica que conformara os aspectos subjetivos do autor e

6 «[...] nisto 0 SJC replica a légica e a funcfo real de todo mecanismo de controle social que se, em nivel micro,
implica ser um exercicio de poder e de produgio de subjetividades (a sele¢do binaria, entre o bem e o mal, o
masculino e o feminino), em nivel macro, implica ser um exercicio de poder (de homens e mulheres); reprodutor

de estruturas, instituigdes, simbolismos e o0 SJC ocupa um importantissimo lugar na manutengédo do status
quo social”. (ANDRADE, 2005, p. 83)
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da vitima, tal como o comportamento e a reputacao social e sexual, “que é — ao lado
do status familiar — uma variavel tao decisiva para o reconhecimento da vitimacao
sexual feminina quanto a variavel status social o é para a criminalizacido
masculina”. Por serem crimes que possuem como forte apoio probatério o
depoimento da vitima, as afirmacoes e as motivacoes se tornam importantes para

o resultado decisério.

Dissenso e consentimento da vitima na jurisprudéncia

Seguindo a discussdo sobre o predominio da leitura androcéntrica e
patriarcal na formacdo do direito brasileiro, é importante observar que tal
predominio também se configura no entendimento jurisprudencial sobre o
consentimento da vitima no crime de estupro. Majoritariamente, os tribunais
mantém o entendimento de que, para a consumacao do delito de estupro, se deve
caracterizar a resisténcia da vitima ao ato, de forma “verdadeira, sincera,
constante e proporcional ao seu animo”, de modo a deixar vestigios (GRECO, 2017,
p. 1.141; COULOURIS, 2010, p. 17-20). A fim de exemplificar esta postura, abaixo
serdo apresentadas algumas decisdes que indicam visées conflitantes acerca deste
entendimento, considerando, principalmente, os fatores do dissenso, da coercao e

da resisténcia da vitima.

O primeiro caso a ser exemplificado corresponde a uma apelag¢ao criminal,
julgada no Estado do Mato Grosso do Sul, no dia 30 de julho de 2015. Na ementa
da decisdo, o julgador ressalta o fator “auséncia de dissenso relevante”. Neste
sentido, o acérdao absolutério firma o entendimento de que, para que haja
caracterizacao do tipo penal, é preciso que exista, por parte da vitima, dissenso
“razoavel, sincero, efetivo, visivel e detectavel, que transmita ao préprio ofensor a
mensagem de contrariedade”, assim como propalam grande parte dos juristas
patrios. No caso, a defesa alegou que a reacdo da vitima deveria ter sido outra,
visto que, o que se espera nessas hipdteses, é uma defensiva violenta e enérgica, a
qual, dessa forma, certamente deixaria marcas de luta entre vitima e agressor.
Ainda sustentou o argumento de que a vitima possuia praticamente o mesmo porte

fisico que o agressor, além de questionar o pouco empenho da mesma em se livrar
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do mal injusto. A mesma argumentacido do advogado de defesa foi utilizada pelo
Desembargador relator quando do julgamento da apelacao, a fim de absolver o
apelante, no que foi seguido com unanimidade pelos demais desembargadores.

(TJMS, 2015). Em suas palavras:

Salvo entendimento em sentido contrario, que respeito, nenhum garoto de 16 anos
de idade, com 1,80 m de altura, deixa-se violentar em tais circunstancias. (...).
Conforme o quadro desenhado, [0 ofendido] ficou com um dos bragos livre. Sob
minha ética, com toda a sua envergadura, e com um braco livre, alguma espécie de
reacio poderia ter sido apresentada. Relativamente facil seria mover o bracgo livre
para tras e agarrar o 6rgao viril do agressor, por exemplo. (...). Sem nenhuma
duvida a reagao que se espera de um adolescente (16 anos completos), 1,80 metros
de altura, aproximadamente a mesma do agressor, sadio, dentro de sua prépria
casa, para evitar violéncia sexual de tamanha envergadura, seria muito mais
enérgica do que a apresentada [pelo ofendido], que foi praticamente nula. (TJMS,
2015).

Outra apelacdo criminal a ser analisada foi proposta no Estado de
Rondonia e julgada em 08 de agosto de 2019. Apesar da comprovacio do uso da
violéncia no ato sexual, segundo o laudo de exame de corpo de delito, o
Desembargador relator do acérdado se posicionou no sentido da absolvicdo do
agressor, tendo em vista que a vitima néao teria apresentado, de fato, resisténcia ao
ato entao praticado. No caso concreto, a vitima afirmara possuir hérnia de disco,
razao pela qual encontrava-se imével em sua parte superior do corpo, nao podendo
oferecer resisténcia. Ainda assim, declarou que tentou se desvencilhar do agressor
fechando as pernas e empurrando-o, até que se viu sem forcas para impedi-lo. Além
disso, segundo a pericia, a vitima contava com lesdes em seus membros inferiores,
o que confirmava o seu relato de agressao por parte do réu. Por fim, as mensagens
de celular comprovavam que o ato sexual havia sido gravado pelo réu com seu
celular em maos, também sem o consentimento da vitima. Todavia, ao invés de
inferir desses elementos indicios de que ndo havia consentimento com os atos

praticados, como um todo, o Desembargador considerou que:

[...] em momento algum, [a vitima] fala sobre a ocorréncia de crime de estupro, mas,
sim, que [0 réu], durante a pratica sexual, foi grosseiro, e que a machucou,
extraindo-se dai que ele foi deveras indelicado, agindo em determinados momentos
com for¢a desproporcional, ou seja, praticou o ato sem o cuidado desejado [pela
vitima]; contudo, isto é insuficiente para que, com a necessaria certeza, chegue-se
ao entendimento de que a situagdo vivida configure a pratica de estupro. (TJRO,
2019).
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Em mais um exemplo de interpretagio, a nosso ver, equivocada, figura o
julgamento da apelagao crime da Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, datada do dia 23 de junho de 2017. No caso em comento,
vitima e agressor mantiveram relacionamento amoroso pelo periodo de oito anos.
Durante esse periodo, o agressor demonstrou ser bastante violento, configurando
um caso de violéncia doméstica. Em inumeras oportunidades, a vitima foi
ameacada de morte, exigindo o agressor nesse contexto a presenca da vitima em
sua casa, para que com ela pudesse manter relagoes sexuais. Em tais episodios,
deixava sempre uma arma de fogo a vista durante os atos sexuais. A vitima alegou
que atendia as exigéncias sexuais do agressor de forma robotizada e que o mesmo
detinha poder sobre ela, fazendo-a sentir-se uma escrava sexual. Entretanto,

segundo o Desembargador relator do acérdao:

[...] Por certo, ela se sentia contrariada em manter a relagdo e nio conseguia
encerra-la, em parte devido ao temor que tinha de o réu consumar as ameacas, mas
também em razao de lhe trazer algum ganho secundario. Relacionamento tao longo
com semelhante contorno deve-se presumir, quando menos, fosse uma folie a deux,
patologia bilateral, com assuncao de papéis sadico-masoquista, cujos scripts sao
conhecidos. (TJRS, 2017).

Nesse caso, quanto ao dissenso, o Desembargador relator arguiu que a
vitima néo tomou a iniciativa de romper com os atos sexuais praticados, embora
pudesse oferecer resisténcia. Por conta disso, considerou razoavel ponderar que a
vitima consentia objetivamente com a relacdo sexual. Afirmou também que, em se
tratando de parceiros, ndo é incomum que um dos parceiros participe de uma
“brincadeira adulta” — termo utilizado pelo préprio desembargador — sem estar em
momento propicio para tanto, mas que semelhantes casos nao configurariam crime
de estupro, tendo em vista a capacidade da outra parte dissentir e nido o fazer de
forma expressa, apesar disso. Por consequéncia, o relator afastou o tipo penal com
o argumento de que nao houve, no caso, incapacidade de consentir. Logo, nao
oferecer resisténcia seria o mesmo que consentir com o ato. A presenca da arma no
recinto em que ocorriam as praticas sexuais foi, entdo, justificada pelo

Desembargador no sentido de que, sendo o réu policial militar a arma ali se

encontrava nessas ocasioes. (TJRS, 2017).
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Sem duvida, sdo possiveis outras interpretacdoes sobre o sentido do
consentimento no crime de estupro. Mencione-se aqui a decisdo em sede de
apelacao criminal, julgada no Estado de Santa Catarina, no dia primeiro de agosto
de 2019. Na ementa, o julgado destaca ser “desnecessaria demonstracio de
demasiada resisténcia por parte da ofendida. Pratica ocorrida apds a recusa verbal
que ¢ suficiente para identificar ofensa a dignidade sexual da parte”. Em seu
julgamento, a Desembargadora relatora enfatiza o fato de a vitima nao necessitar
agir heroicamente para que haja configuracio do estupro e que basta a negativa
verbal para que se demonstre a auséncia de consentimento para o ato. Na apelacao
acusatoria, apresentada pelo Ministério Publico, havia sido levantado o argumento
de que o consentimento para o ato sexual, no caso, consistia, na verdade, em receio
por parte da vitima. O ilicito sexual ocorrera em um motel, contra a vontade da
vitima, que alegava nao ter resistido, ja que nao possuia mais forcas para lidar com

a situacao (TJSC, 2019). Para tanto, a desembargadora argumentou que:

[...] a partir do momento em que uma das pessoas que figuram a cena afirma que
néo tem vontade de manter a relacdo sexual, é uma agressio. Qualquer relacio
sexual havida apds a negativa do outro configura estupro. Ja passou do tempo em
que o consciente coletivo tem de ser reformado. Nio se mantém mais o
pensamento de que o homem deve insistir para “conseguir o que quer’, e que o
“néo” da mulher é um jogo de sedugéo. O ndo é uma negativa consciente da parte
de que nio tem vontade de manter com o outro a conjunc¢ido carnal e deve ser
respeitado, independentemente de se exigir resisténcia fisica ou gritos de socorro
por parte da vitima. (TJSC, 2019).

A partir das decisoes descritas, é possivel perceber que a jurisprudéncia
majoritaria nao considera, por si s6, a auséncia de consentimento para a
consumacao do delito. Por ser um campo de intensa disputa de narrativas, é
importante perceber também a existéncia de decisbes que apresentam uma
possibilidade de interpretacio que considere a discordancia verbalizada da vitima
e que colocam luz sobre a permanéncia de valores patriarcais limitantes ao pleno

respeito da autonomia sexual.

Consideracoes finais

Frente a atual disposicao normativa do crime de estupro no Brasil, percebe-

se no discurso juridico a tendéncia de transferir a vitima a responsabilidade por
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atos sexuais praticados contra a sua vontade. Com efeito, sdo resquicios de uma
tradi¢ao juridica pautada na légica da classificacdo e categorizacao da pessoa da
vitima. Igualmente, é preciso compreender que as narrativas postas no campo
social e familiar sdo transferidas para o sistema juridico, que também se encontra

sujeito a reproducio dos papeis, expectativas e poderes atribuidos aos géneros.

Semelhante tendéncia se percebe particularmente na reconstrucido do
conceito de consentimento nas relagoes sexuais. Nesse sentido, para que haja a
configuracio do tipo penal do estupro, costuma-se exigir, como prova do dissenso,
a resisténcia da vitima para com o ato sexual, inclusive em situacgoes nas quais
semelhante resposta é pouco plausivel. Da mesma maneira, sustenta-se que a falta
de vestigios que indiquem a violéncia ou a grave ameacga sao condizentes com a
existéncia de consentimento da vitima, muito embora, por exemplo, a ameaca, se

esgote em uma conduta meramente verbal.

Conforme se apreendeu da andalise de algumas decisées colhidas na
jurisprudéncia, a aplicacao do crime de estupro acaba por nao considerar o medo
paralisante da vitima frente ao cometimento do ato, assim como a relacao de
subordinagdo em que, por vezes, a vitima se insere. Ademais, como fator
contribuinte para a légica de culpabilizacdo da vitima, ha a descrenca quanto aos
relatos das mulheres, visto que ha uma construcao cultural e social que desvaloriza

a mulher frente a um ato sexual.

As relagoes sociais sdo pautadas por disputas de narrativas entre os que
dominam os espacos de poder e os grupos dominados, estando em constante disputa
dentro do campo politico e do campo juridico. O movimento feminista tem
conquistado relevantes avancos normativos pelo mundo que precisam reverberar
também em nossa legislacdo. Assim, as mudancas recentes do Direito Penal Sexual
no mundo representam um avango importante ao colocarem o consentimento como

fator axiomatico para a configuracao do estupro.

Além disso, a existéncia de decisoes judiciais brasileiras que contrapée o
entendimento majoritario sobre o consentimento da vitima, em crimes sexuais,

também demonstra uma disputa de narrativa no pais, e ndo apenas uma mera
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reproducao da hegemonia de outrora. E preciso, desta forma, que se consolide no
direito patrio um conceito de consentimento que considere a negativa de qualquer
pessoa e que, efetivamente, garanta a autonomia individual no livre exercicio da

sexualidade.
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