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    APRESENTAÇÃO


    Ao longo da minha carreira como advogada criminalista que defende principalmente vítimas de violência de gênero, uma questão sempre inquietou: a disparidade entre a experiência relatada pelas mulheres que sofreram violência sexual, e a forma como o crime é enxergado pelos atores do sistema de justiça. Um mesmo fato parecia ganhar contornos completamente diferentes a partir da lente de análise empregada.


    A minha inquietação profissional levou ao desejo de investigar o fenômeno de forma científica. Assim, a presente obra é fruto da pesquisa desenvolvida no âmbito do Mestrado em Direito Penal da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), e nasce de uma observação que ultrapassa os limites estritamente dogmáticos do Direito: a percepção de que a forma como se interpreta a lei penal não é neutra e pode, muitas vezes, reproduzir desigualdades estruturais, especialmente no tratamento da violência sexual contra as mulheres.


    Ao longo das últimas décadas, o enfrentamento à violência de gênero tem ocupado espaço central no debate público e na produção normativa. Ainda assim, a experiência concreta das mulheres no sistema de justiça revela a persistência de obstáculos que não se explicam apenas pela ausência de leis, mas também pela forma como essas leis são compreendidas e aplicadas.


    É nesse contexto que se insere este trabalho, que se propõe a analisar como diferentes lentes interpretativas — marcadas, de um lado, por estereótipos de gênero, e, de outro, por uma perspectiva feminista — podem conduzir a compreensões distintas sobre os mesmos elementos do tipo penal do estupro. A investigação parte da premissa de que o Direito, longe de ser um sistema fechado e imune a influências sociais, é atravessado por valores, concepções culturais e visões de mundo que impactam diretamente a atividade interpretativa.


    A partir dessa constatação, o livro desenvolve uma análise comparativa de como essas duas perspectivas aparecem na doutrina penal, evidenciando como aspectos centrais do crime — como características de autor e vítima, consentimento, violência, dolo e prova — podem assumir significados diversos conforme o olhar adotado. Mais do que identificar essas diferenças, a obra se dedica a enfrentar uma questão fundamental: quais são os limites da atividade interpretativa, especialmente quando há uma crescente demanda social de maior punitivismo? Isto é, em que medida o alargamento da interpretação para contemplar uma perspectiva de gênero no crime de estupro, sem alterar suas estruturas normativas, é compatível com o princípio da legalidade penal?


    Esse questionamento revela uma tensão central que orienta toda a pesquisa: de um lado, a necessidade de reconhecer e enfrentar de forma eficaz as violências sofridas pelas mulheres; de outro, a preservação das garantias fundamentais que estruturam o Direito Penal em um Estado Democrático de Direito.


    Longe de propor respostas simplistas, o trabalho busca justamente explorar essa tensão, recusando tanto a manutenção acrítica de interpretações tradicionais marcadas por estereótipos, quanto soluções que impliquem a flexibilização indevida das garantias penais. Ao final, são apresentados caminhos possíveis para a construção de uma interpretação que, sem abrir mão da legalidade, seja capaz de dialogar com as demandas contemporâneas por igualdade de gênero e justiça.


    A transformação desta dissertação em livro implicou não apenas revisões formais e estruturais, mas também um esforço de tornar o texto mais acessível, sem prejuízo do rigor acadêmico que orientou sua elaboração. Espera-se, assim, que a obra possa contribuir não apenas para o debate jurídico especializado, mas também para reflexões mais amplas sobre o papel do Direito na reprodução ou superação das desigualdades de gênero.

  


  
    PREFÁCIO


    Nas últimas décadas – e especialmente após o advento da Lei Maria da Penha, em 2006 –, a violência de gênero contra mulheres vem sendo objeto de intenso debate na esfera jurídica, o que se verifica tanto na jurisprudência de nossos tribunais como na intensa produção científica relacionada à matéria.


    A “descoberta” dos estereótipos de gênero como condicionantes do ordenamento jurídico como um todo, levou a um movimento a ele refratário que, em muito pouco tempo – proporcionalmente aos séculos de profunda estruturação de uma sociedade baseada em hierarquias a partir de papeis de gênero bem definidos –, acarretou novas formas de se enxergar comportamentos agressivos de homens contra mulheres. Não só essas violências eram antes aceitas acriticamente por toda a sociedade, como também interpretações consolidadas no sentido de normalizar condutas misóginas ou desconsiderar especificidades naturais e relacionais das mulheres.


    Na esfera normativa, além da própria Lei Maria da Penha, ilustram referida mudança a criação da específica figura do feminicídio, a criação de novos delitos correspondentes a condutas antes não identificadas como ofensivas às mulheres – tais como assédio sexual, violência psicológica, perseguição (stalking), importunação sexual, violência institucional –, além do Protocolo de Julgamento com Perspectiva de Gênero, do Conselho Nacional de Justiça.


    No âmbito interpretativo, cabe lembrar da inconstitucionalidade da tese da “legítima defesa da honra”, comumente usada no Tribunal do Júri para absolver feminicidas, ou mesmo do alargamento das excludentes de ilicitude nos casos de aborto, para abranger situações em que o feto é anencéfalo.


    Em que pesem as resistências que mudanças como as acima lembradas encontraram e continuam encontrando em nossa sociedade e nos órgãos oficiais, é incontestável o avanço que a proteção das mulheres obteve nos últimos anos. A sociedade civil faz-se presente por diversos movimentos sociais muito entusiasmados com essa nova perspectiva, sempre muito demandante, especialmente, por mais punição aos agressores das mulheres; o Sistema de Justiça, por sua vez, vem lidando com várias propostas legislativas e sugestões interpretativas da doutrina, além da diversificação de teses jurídicas articuladas nos processos judiciais a fim de conferir mais proteção às vítimas e punir mais severamente os agressores.


    Como se vê, trata-se de uma nova realidade, marcada por uma sensibilidade maior às vulnerabilidades femininas, ao machismo estrutural que delineia as relações entre homens e mulheres e à ampla presença de estereótipos de gênero impregnados na cultura brasileira.


    Ocorre, entretanto, que no afã de proteger cada vez mais as mulheres, a escolha pela via do direito penal impõe alguns cuidados. Como se sabe, o Estado Democrático de Direito deve pautar suas interferências nas esferas individuais das pessoas pelos limites constitucionais que lhe são inerentes, o que significa que não pode passar por cima dos diversos direitos e garantias a todos assegurados.


    Esse choque entre o endurecimento do direito penal contra quem pratica violência contra a mulher – aparentemente sem limites –, e garantias basilares dos cidadãos frente ao ordenamento jurídico – frequentemente relativizadas social e juridicamente –, compõe o cenário atual em que o direito penal de gênero se encontra.


    É nesse contexto que se insere o livro que o leitor tem em mãos.


    Nesse trabalho, originalmente apresentado à Faculdade de Direito da USP como dissertação de mestrado, é feita uma pesquisa aprofundada sobre o crime de estupro, que desde sempre esteve previsto no direito penal brasileiro e cuja interpretação sempre se caracterizou por preconceitos, estereótipos de gênero, machismo e valores patriarcais.


    Ainda que a reforma legislativa efetuada pela Lei 12.015/09 tenha transportado o conteúdo do atentado violento ao pudor para o tipo penal do estupro e, também, tenha criado a figura do estupro de vulnerável, a essência do estupro continua basicamente a mesma desde 1940, quando entrou em vigor o código penal.


    Assim, são apresentadas ao leitor duas possíveis interpretações da norma incriminadora. De um lado, a interpretação tradicional, elaborada pela doutrina e encampada pela jurisprudência ao longo de décadas, baseada em estereótipos de gênero encrustados na sociedade desde antes do próprio código penal. De outro lado, uma interpretação a partir de uma perspectiva de gênero, condizente com o papel atual da mulher na sociedade brasileira e despida dos preconceitos que ainda estão impregnados na coletividade e que precisam ser superados.


    Frente ao mesmo tipo penal, são muitos os aspectos que podem variar segundo o critério adotado: diferentes formas de interpretar o consentimento da vítima; a caracterização da violência e da grave ameaça, assim como a resistência a elas; o dolo do agente e as possibilidades de erro; a intenção de satisfazer a lascívia; a prova do crime e o valor da palavra da vítima.


    Frente às duas possibilidades interpretativas aludidas, a autora propõe uma leitura atual da figura do estupro a partir da lente de gênero, partindo da igualdade entre homens e mulheres estampada na Constituição e despida dos valores que não mais cabem na sociedade brasileira do século 21.


    Uma vez que a mesma Constituição que consagra a igualdade de gênero também assegura uma série de direitos e garantias penais e processuais penais, os possíveis caminhos interpretativos são apresentados pela autora dentro da perspectiva da garantia do princípio da legalidade penal. Nesse sentido, o caminho mais fácil – e inconstitucional – da relativização da taxatividade penal é afastado desde logo. Mesmo as hipóteses de reinterpretação da norma penal são ponderadas diante da insegurança jurídica que acarretam. Para melhor enfrentar a questão, são apresentadas sugestões concretas de alteração legislativa cujos efeitos são dotar o direito penal brasileiro de norma mais adequada à proteção às mulheres vítimas de estupro e proporcionar a previsibilidade dos limites do poder punitivo do Estado – o que conduz, consequentemente, a maior potencial preventivo do direito penal.


    Trata-se, como se vê, de trabalho muito importante para o estudo dos crimes sexuais no direito brasileiro, especialmente para o crime de estupro. De acordo com o valor da igualdade constitucional entre homens e mulheres, com a consciência atual acerca das violências cotidianamente sofridas por mulheres em todo o país e com as diretrizes nacionais e internacionais para a proteção das mulheres frente à violência sexual, é apresentada uma proposta de enfrentamento a esse fenômeno pelo direito penal sem desconsiderar uma das principais garantias nessa seara, que é o princípio da legalidade e seus corolários.


    Por fim, quero destacar as qualidades da autora, Ana Paula Bimbato de Araújo Braga, que me deu a grata satisfação de orientá-la em seu percurso no programa de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo.


    Responsável pela criação do primeiro escritório de advocacia especializado em direito das mulheres e violência de gênero, Ana Paula sempre se mostrou muito sensível às questões de gênero e às demandas das mulheres frente ao Poder Judiciário. Desde que se formou, tem sua atuação profissional dedicada a essa nova área do direito, sendo inspiração para diversas alunas de graduação, do que sou testemunha na faculdade de direito.


    Esse pioneirismo profissional vem sendo acompanhado pelo grande interesse nas atividades acadêmicas, o que já se via antes mesmo de seu ingresso no mestrado. Autora de diversos trabalhos publicados e palestrante em vários eventos, a autora tem contribuído significativamente para os estudos sobre violências contra mulheres e formas de protegê-las, já sendo uma verdadeira referência na área.


    Por tudo isso, é com muito orgulho que apresento não só um belíssimo livro ao público, mas também uma jovem autora que certamente muito contribuirá para a ciência jurídica, proporcionando inquietações e profundas reflexões.


    Mariângela Gama de Magalhães Gomes


    Professora Associada de Direito Penal


    da Faculdade de Direito da USP
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    INTRODUÇÃO


    A violência de gênero é atualmente um dos grandes desafios à segurança pública no Brasil. Nas últimas décadas, observou-se um aumento significativo na promulgação de leis e políticas criminais voltadas ao enfrentamento dessa questão. Apesar dessas iniciativas, movimentos feministas continuam a denunciar a persistência de altos índices de violência contra as mulheres e as barreiras que essas vítimas enfrentam ao buscar o sistema de justiça.


    Dados do Anuário de Segurança Pública de 2024 revelam que, no ano anterior, o país registrou quase 84 mil casos de crimes de estupro e estupro de vulnerável, o que significa um estupro a cada seis minutos (FBSP, 2024, p. 160). Entretanto, estima-se que esses números representem apenas uma fração da realidade, devido à significativa subnotificação. Uma pesquisa do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (IPEA)1 indica que, a cada ano, cerca de 822 mil casos de estupro ocorrem no Brasil, dos quais apenas cerca de 8,5% são reconhecidos pelo sistema policial.


    Esses dados, embora alarmantes, são frequentemente subestimados pelo sistema de justiça, muitas vezes devido a estereótipos de gênero que influenciam a percepção dos operadores do Direito e a interpretação das normas. A construção social em torno da figura da “mulher honesta” como “vítima ideal” contribui para decisões judiciais enviesadas, que ignoram as particularidades dos casos concretos e perpetuam a naturalização da violência sexual. Esses estereótipos sustentam, e são sustentados, por uma estrutura social que subalterniza mulheres, reforçando a sensação de impunidade, insegurança e culpabilização da vítima (ALMEIDA; NOJIRI, 2018, p. 826).


    Por essa razão, parte dos movimentos feministas vêm reivindicando uma adequação do Direito Penal para melhor se ajustar às mudanças sociais ocorridas nas últimas décadas, nas quais a mulher vem conquistando cada vez mais equidade, autonomia e liberdade sobre o próprio corpo e sexualidade.


    Fato é que o entendimento a respeito do que é violência e de como ela se manifesta está em constante transformação, uma vez que reflete a época em curso, o local no qual está inserido e o contexto envolvido. E o Direito precisa se adaptar a essas transformações sociais, sob pena de tornar-se obsoleto. A readequação das normas às mudanças ocorridas na sociedade pode se dar a partir de adaptações hermenêuticas ou de alterações legislativas, ou, ainda, de um conjunto sistêmico desses dois fatores.


    Especificamente no campo dos crimes sexuais, diversas alterações legislativas vêm sendo paulatinamente introduzidas no ordenamento jurídico, com vistas a trazer maior dignidade às vítimas e reconhecimento de novas formas de violência. Exemplo disso são as Leis nº 11.106/2005 e nº 12.015/2009, que fazem uma primeira grande reforma no capítulo dos crimes sexuais do Código Penal de 1940 para abolir tipos penais discriminatórios e classificar esses delitos como “crimes contra a dignidade sexual”, não mais “crimes contra os costumes”. Também é a Lei nº 13.718/2018, que cria novos delitos, como a importunação sexual e a divulgação não consentida de imagens íntimas ou de cena de estupro.


    Não obstante as alterações legislativas no sentido de abolir características morais do Direito Penal sexual, a interpretação das normas por parte significativa da doutrina parece não ter acompanhado as evoluções sociais. Diversos estudos feministas apontam que uma ótica masculina e desigual faz com que a violência sexual, em especial o crime de estupro, seja percebida de forma bastante descolada da realidade experenciada pelas mulheres. A própria interpretação que se faz a respeito de elementos centrais do crime, como o emprego de violência, ameaça, o consentimento, as características de vítima e autor, frequentemente se mostra enviesada por estereótipos de gênero.


    O que se verifica é que o Direito, ao contrário do que se sustenta, não é neutro; pelo contrário, segue e reproduz uma lógica de poder androcêntrica. Desde o surgimento do Estado Liberal, o Direito foi forjado a partir da perspectiva de um “sujeito jurídico universal e abstrato”, que deveria imprimir neutralidade e imparcialidade. Contudo, na realidade, esse sujeito tem como padrão o “homem médio”, ou seja, homem branco, heterossexual, adulto e de posses (CNJ, 2021, p. 35). Neste sentido, os vieses de gênero, raça e classe estão presentes na cultura e profundamente arraigados nas consciências individuais, o que se traduz na interpretação e aplicação das normas pelos operadores do Direito.


    O Direito Penal é, por excelência, campo em que os valores de determinada sociedade atingem a máxima positivação. É através da criação de crimes e cominação de penas que o Estado imprime aquilo que o corpo social entende como mais reprovável nas condutas humanas. Essa impressão se dá tanto pela positivação das leis, como pela interpretação que delas se faz. Por mais que se tente, é impossível que um ato interpretativo constitua uma operação ideologicamente neutra, pois sempre que o operador do direito opta por determinado significado e alcance da norma a ser aplicada ele é, inevitavelmente, influenciado por suas visões pessoais, suas concepções ideológico-políticas, suas expectativas em relação ao tipo de impacto que sua interpretação pode causar, e assim por diante (GOMES, 2008, p. 35).


    Desta forma, é importante destacar o papel que a doutrina tem como definidora dos sentidos possíveis das normas. Segundo Tercio Sampaio Ferraz Júnior (2003, p. 247), a doutrina não chega a ser propriamente fonte do Direito. Porém, sua autoridade como base de interpretação pelos órgãos aplicadores é irrefutável. Embora não sejam preceitos obrigatórios, possuem forte influência na construção de significados, servindo de ferramenta para a construção da fundamentação argumentativa das decisões judiciais. De acordo com o autor, a doutrina pode ser responsável pelo aparecimento de standards jurídicos e fórmulas interpretativas gerais que conferem uniformidade a conceitos vagos e ambíguos, como, por exemplo, o conceito de “mulher honesta” nos crimes sexuais.


    Kelsen (2009, p. 396) destaca que, embora não se possa falar de uma absoluta “verdade” da interpretação das normas, muitas vezes a interpretação doutrinária se reveste desse teor aparentemente científico. Porém, no fundo, o que faz realmente é política, haja vista que busca convencer o leitor de que aquele ponto de vista é o mais adequado para aquela norma, o que é feito dentro de um contexto ideológico e para uma determinada estrutura de poder.


    Assim, vale realizar o questionamento de qual perfil de operadores do Direito estamos formando, quando nos cursos jurídicos e nas bibliografias para provas de concursos de carreiras como Magistratura, Ministério Público, Defensoria Pública etc. constam manuais, artigos e obras nas quais a dignidade humana das mulheres é menorizada. Diante do exposto, indaga-se como a adoção ou ausência de uma perspectiva de gênero pode causar, ainda que de forma indireta, impactos no sistema de justiça. Indaga-se de que forma uma visão empírica de mundo pautada na igualdade de gênero pode se traduzir na aplicação concreta da lei nos casos de crimes sexuais contra mulheres, e como pode alterar a compreensão de elementos do tipo penal como violência, comportamento da vítima, dolo e consentimento.


    Neste sentido, embora as estatísticas confirmem que a maior parte dos estupros é cometida por pessoas próximas à vítima, como familiares e amigos, persiste o mito da figura do estuprador enquanto um delinquente doentio e desconhecido. Esse mito dificulta a compreensão das dificuldades que as vítimas têm ao denunciar uma pessoa de seu convívio, e leva a questionamentos sobre a idoneidade das denúncias realizadas, levantando a suspeita de serem motivadas por razões escusas (como vingança, ciúmes, dinheiro etc.). Ainda, esses estereótipos influenciam na ideia que se tem sobre consentimento, especialmente quando a vítima já teve relações sexuais anteriores com o autor, ou mesmo na ideia de que a mulher quando diz “não” está querendo dizer “sim”.


    Também a própria noção de violência comumente é reproduzida pela doutrina como emprego de força física, capaz de vencer a resistência da vítima, que deve lutar ferozmente contra seu agressor. Porém, estudos feministas denunciam que nem todas as vítimas possuem condições de resistir, e que a maioria delas se paralisa por medo. Além disso, numerosos são os relatos e estudos que apontam para a desqualificação das mulheres enquanto vítimas, tendo seu comportamento e moralidade questionados, ao invés de se averiguar os fatos. A despeito da “honestidade” da vítima não ser elemento do tipo penal há décadas, não raro é o comportamento da mulher que é utilizado como justificativa para a violência sofrida e absolvição dos acusados.


    Tendo em vista as disparidades entre experiências femininas denunciadas pelos movimentos feministas e a prática jurídica, apresenta-se como dado de investigação o abismo existente entre o número de casos e o número efetivo de condenações. Apesar de, como já mencionado, este ser um problema numericamente bastante expressivo, em todo o país, as punições são muito menores do que o volume de ocorrências. Estima-se que a taxa de condenações por estupro no Brasil gire em torno de 1% a 13%, segundo algumas pesquisas e estatísticas2.


    Sendo os crimes sexuais um dos menos representativos no sistema carcerário, correspondendo a apenas 4% dos crimes que levam a encarceramento3, questiona-se, então: para além da subnotificação e das dificuldades probatórias, o que fundamenta um número tão baixo de punições? Será que haveria um número maior de condenações caso esses crimes fossem interpretados e julgados de outra maneira?


    Em que pese este ser um importante passo para a busca de um sistema jurídico mais sensível à violência contra a mulher, não se pode deixar de questionar de forma crítica os impactos que a adoção de uma perspectiva de gênero pode trazer à prática jurídica penal, em especial um possível aumento do punitivismo e flexibilização de importantes garantias penais, como o princípio da legalidade. Como destacado por Silva Sánchez (2013, p. 80-82), uma das causas da expansão do sistema do Direito Penal ressoa justamente nos chamados “gestores atípicos da moral”, representados por grupos sociais antes marginalizados, e que encabeçam o reclame pela ampliação do Direito Penal como forma de proteção de seus interesses, como no caso de alguns movimentos feministas.


    O objetivo desta pesquisa, portanto, é identificar as diferenças interpretativas que se pode ter em torno do mesmo delito, o estupro, a partir da lente de análise que é empregada. Isto é, como os mesmos elementos do tipo penal podem adquirir contornos e significados diferentes, a depender de uma visão impregnada por estereótipos, ou do uso de uma perspectiva de gênero – a qual passa a ser obrigatória pelo Poder Judiciário a partir da Resolução nº 492/2023 do Conselho Nacional de Justiça.


    Partindo-se do mesmo tipo penal, pretende-se verificar como os elementos do tipo podem mudar sensivelmente de significado sobre sua constituição e configuração, de acordo com a lente interpretativa empregada. Constatadas as possíveis modificações, a segunda pergunta que se coloca é: a partir do momento em que se eliminam estereótipos pautados no gênero, a adoção de uma perspectiva feminista é capaz de levar a um possível alargamento de situações que podem ser entendidas como estupro? E esse alargamento interpretativo, sem alterar as estruturas típicas da norma, está em consonância com o princípio da legalidade? Isso porque o princípio da legalidade determina que não há crime sem lei anterior que o defina, e essa definição depende não apenas da norma escrita, mas também da interpretação que dela se faz.


    Logo, o objetivo desta pesquisa surge da inquietação de buscar respostas para duas grandes demandas aparentemente em conflito: o reconhecimento das violências sofridas pelas mulheres e seu combate eficaz por parte do Estado; e a temerosa relativização das garantias penais diante da sociedade de risco e do crescente anseio punitivista.


    Para responder às questões colocadas, esta obra é dividida em quatro partes.


    Na primeira, é feita uma introdução sobre conceitos-chave para a compreensão da discussão. São discutidos os conceitos de gênero, papéis sociais e sexualidade, feminismos, patriarcado, estereótipos de gênero, violência de gênero e violência sexual contra a mulher, a partir de teorias do campo das ciências sociais. Essa primeira abordagem é fundamental para entender os processos históricos e culturais que moldaram a violência sexual como a conhecemos hoje, permitindo uma reflexão mais embasada sobre os contrastes doutrinários que se pretendem evidenciar nos capítulos seguintes.


    Na segunda parte, realiza-se uma breve retrospectiva histórica a respeito do crime de estupro no Brasil, até os moldes da legislação atual. Após, analisa-se os elementos centrais do crime a partir de autores que não empregam a perspectiva de gênero. Para tanto, foi realizada ampla pesquisa bibliográfica, e, a partir da leitura de diversos trabalhos, foram selecionados apenas aqueles nos quais os estereótipos de gênero marcam de forma significativa a interpretação dos juristas. Ao longo do capítulo, então, passa-se pela compreensão, através desse viés, acerca dos sujeitos ativo e passivo do crime, do conceito de violência, ameaça, consentimento, dolo e das provas exigidas nesse tipo de crime.


    Na terceira parte, os mesmos elementos do tipo penal são relidos a partir de uma perspectiva de gênero ou feminista, permitindo que seja feito o contraste com os posicionamentos anteriores. Para essa parte do trabalho, foram selecionadas obras de autoras que demarcam expressamente seu ponto de partida a partir de um olhar atento às desigualdades estruturais de gênero.


    Por fim, após a comparação entre as duas perspectivas e as mudanças significativas que elas imprimem sobre a compreensão do mesmo tipo penal, na quarta e última parte é feita a análise crítica sobre a compatibilidade ou incompatibilidade dessas perspectivas com o princípio da legalidade. Para tanto, é feita uma breve introdução sobre as garantias e princípios constitucionais penais e sobre as manifestações e vertentes do princípio da legalidade, para então analisar como uma interpretação mais ampla do crime de estupro pode estar ou não de acordo com essas vertentes. Tendo em vista o problema que se apresenta, ao final propõe-se algumas reflexões sobre caminhos conciliatórios e soluções para mitigar a insegurança jurídica evidenciada ao longo de todo o trabalho, bem como para atender aos anseios dos movimentos de mulheres, sem ignorar os problemas da expansão penal.


    Quanto à metodologia, o estudo utiliza uma revisão bibliográfica, com utilização de pesquisa doutrinária específica. Considerando que o tema proposto tem grande interface com questões interdisciplinares, a consulta bibliográfica analisa não apenas o campo das ciências jurídico-penais, mas também da sociologia, filosofia e antropologia, tanto em âmbito nacional, como estrangeiro. Dentro das ciências jurídico-penais, o foco do estudo é na dogmática penal e hermenêutica, obtendo apoio, contudo, da criminologia e da vitimologia.


    Como já mencionado anteriormente, este estudo apresenta uma crítica à inexistência da suposta neutralidade no Direito. Portanto, é importante destacar que esta autora adota uma perspectiva feminista interseccional, tendo o gênero como lente de análise, que orienta as reflexões tecidas ao longo do trabalho. De acordo com Alda Facio (1999, p. 187-188), realizar uma análise de gênero significa tomar a variável do gênero ou sexo como central, explicitando de qual ótica se faz a análise, e quais são os efeitos ou circunstâncias de acordo com a visão de homens e mulheres. Isso não significa menor rigor científico. Pelo contrário, evidencia a tomada de consciência sobre os vieses que guiam a interpretação da realidade realizada pelos sujeitos.


    


    
      
        	1 Elucidando a prevalência de estupro no Brasil a partir de diferentes bases de dados (2023). Disponível em: https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/11814/1/Publicacao_preliminar_TD_Elucidando_a_prevalencia_de_estupro.pdf. Acesso em: 13 jun. 2023.



        	2 Segundo o Levantamento Nacional de Informações Penitenciárias (Infopen), em junho de 2014 havia pouco mais de 12.800 pessoas presas por crimes contra a dignidade sexual. Em 2013 e 2014, foram registrados, respectivamente, 51.090 e 47.646 casos de estupros. Temos, dessa forma, que as pouco mais de 12.800 pessoas presas correspondem a cerca de 13% das ocorrências de crimes sexuais em dois anos. Se considerarmos a estimativa do Instituto de Pesquisa Econômica Aplicada (Ipea) de que a ocorrência de estupros pode ser até dez vezes maior do que o total notificado, teríamos algo próximo a 1% de punição. Disponível em: https://congressoemfoco.uol.com.br/projeto-bula/reportagem/crimes-sexuais-a-impunidade-gerada-por-um-estado-omisso/. Acesso em: 13 jun. 2023.



        	3 Dados da Pesquisa e Análise de Dados Vinculados ao Campo de Segurança Pública e Sistema Penitenciário do Fórum de Segurança Pública (FBSP, 2016, p. 34).
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    CAPÍTULO 1
CONCEITOS INTRODUTÓRIOS: GÊNERO, VIOLÊNCIA DE GÊNERO E VIOLÊNCIA CONTRA A MULHER


    1.1. Conceitos de gênero, patriarcado e estereótipos de gênero


    Antes de adentrar na questão do tipo penal do estupro e como sua interpretação pode variar de acordo com a lente de análise empregada, é fundamental compreender alguns conceitos, como gênero, feminismo, patriarcado, opressão e subordinação das mulheres, violência de gênero e estereótipos de gênero.


    A correlação entre o gênero e as violências que dele se originam é uma das principais reivindicações históricas dos movimentos de mulheres, vindo a ganhar mais força a partir da organização dos movimentos feministas na segunda metade do século XX. Segundo aponta Joan Scott (1989, p. 50), o termo “gênero” parece ter aparecido primeiro entre as feministas estadunidenses que insistiram no caráter fundamentalmente social das distinções baseadas no sexo.


    Em linhas gerais, pode-se afirmar que a ideia que temos sobre “homem” e “mulher” se construiu com base nas diferenças biológicas entre os sexos. Muitas vezes é extremamente difícil compreender os argumentos sobre o modo como a biologia supostamente determina o comportamento humano. As justificativas naturais estariam nas diferenças fisiológicas, como hormonais (MOORE, 1997, p. 1). Assim, um exemplo proeminente costuma ser a correlação entre os hormônios masculinos e a agressividade, o que justificaria que os homens estariam relacionados às características de força, virilidade, sexualidade ativa, coragem e violência. Por outro lado, as mulheres, por serem capazes de gestar e dar à luz, estariam dotadas naturalmente de traços como amorosidade, sensibilidade e docilidade.


    Essas diferenças explicariam, em tese, o porquê homens e mulheres desempenham papéis diferenciados na sociedade. As características femininas seriam atreladas à função de reprodução e cuidado, que foram atribuídas ao espaço privado, como a família e o lar. Por outro lado, as características masculinas seriam determinantes para os homens exercerem papéis sociais que se refletem no espaço público e nas atividades produtivas e políticas.


    Contudo, a ordem biológica é incapaz de explicar as razões pelas quais se atribuiu uma assimetria entre esses papéis, em uma hierarquização que coloca o masculino em superioridade ao feminino. Foi visando contestar essa diferenciação biológica e compreender as raízes dessas assimetrias que muitos estudos se desenvolveram nos mais diversos campos do saber, em especial na sociologia, antropologia, filosofia, psicanálise e história, culminando nas teorias sobre “gênero”.


    Não existe apenas um conceito sobre gênero ou um que se possa dizer que é “mais correto”. Trata-se de conceito que está em frequente transformação e sujeito a constantes questionamentos, críticas e revisões. Todavia, conforme aponta Donna Haraway (2004, p. 211), “apesar de importantes diferenças, todos os significados modernos de gênero se enraízam na observação de Simone de Beauvoir de que ‘não se nasce mulher’”. Isto é, um ponto comum às diversas teorias reside no entendimento de que o que se compreende por “homens” e “mulheres” foi socialmente construído e posicionado em relações de hierarquia e antagonismo.


    Para Judith Butler (2003, p. 200-201), gênero também é uma construção social, o que a autora denomina de “performatividade”. Para a autora, o gênero não é uma essência fixa, uma propriedade natural ou algo inerente ao nascimento. Em vez disso, o gênero é construído através de atos repetidos, discursos, gestos e práticas corporais que produzem a aparência de uma identidade estável. Por conta das estruturas sociais, não é escolha individual, mas o resultado de normas que já estão em vigor e moldam o que parece possível ou legítimo. Assim, espera-se que indivíduos que nascem com genitália masculina (pênis) ajam de acordo com o que se espera socialmente da figura do homem, enquanto indivíduos que nascem com a genitália feminina (vagina) ajam conforme o que se espera da figura da mulher.


    Nos interessa especialmente para este trabalho a noção cunhada por Joan Scott (1989), que estabelece o uso do termo “gênero” como uma categoria útil para análise histórica. Segundo a autora, a forma como o gênero funciona nas relações sociais humanas e como ele dá sentido à organização e percepção do conhecimento histórico depende de seu uso enquanto uma categoria de análise. Scott desenvolve, então, um conceito de gênero enquanto elemento constitutivo de relações sociais baseado nas diferenças percebidas entre os sexos e uma primeira forma de significar relações de poder:


    O conceito de gênero estrutura a percepção e a organização concreta e simbólica de toda a vida social. Na medida em que essas referências estabelecem distribuições de poder (um controle ou um acesso diferenciado aos recursos materiais e simbólicos), o gênero torna-se implicado na concepção da construção do poder em si. (...) O gênero é, portanto, um meio de decodificar o sentido e de compreender as relações complexas entre diversas formas de interação humana (SCOTT, 1989, p. 70).


    Na mesma linha, Teresa de Lauretis (1987, p. 126) afirma que gênero não é apenas uma construção sociocultural, mas também um aparelho semiótico, uma representação de uma relação social. As concepções culturais de masculino e feminino como duas categorias complementares, mas que se excluem mutuamente e nas quais todos os seres humanos são classificados, formam, dentro de cada cultura, um sistema simbólico de significações, que relaciona o sexo a conteúdos culturais de acordo com valores e hierarquias sociais.


    Em outras palavras, podemos dizer que gênero é uma lente que opera não apenas no campo das relações entre homens e mulheres, mas que aparece através de símbolos, conceitos normativos, instituições e na percepção subjetiva que fazemos das identidades. Isto é, gênero reflete a forma como enxergamos as relações sociais. Compreender este conceito ajuda a enxergarmos a realidade segundo essa ordem de poderes, que age em todas as esferas, inclusive no Direito.


    Uma outra concepção que visa explicar a hierarquia entre os gêneros é o patriarcado. Em termos políticos, a noção de patriarcado está associada a um sistema social no qual a diferença sexual serve de base para a opressão e subordinação da mulher pelo homem. Em termos mais amplos, o poder patriarcal diz respeito à capacidade masculina de controlar o corpo da mulher, para fins reprodutivos e sexuais (PISCITELLI, 2009, p. 14). De acordo com Silvia Walby (1990, p. 20 apud SEVERI, 2017, p. 36), o conceito de patriarcado é fundamental para qualquer análise sobre as desigualdades entre os gêneros, significando um “sistema de estruturas sociais interrelacionadas através das quais os homens exploram as mulheres”.


    Para Mendes (2020, p. 88), o patriarcado é um sistema que justifica a dominação a partir de uma suposta inferioridade feminina, que tem origem na família, cujo comando é exercido pelo pai e se projeta em toda a ordem social. Já Saffioti (2004) destaca que o patriarcado não abrange apenas a família, mas atravessa a sociedade como um todo. A autora considera que o patriarcado é um sistema em permanente transformação: “se na Roma antiga o patriarca detinha o poder de vida e de morte sobre sua esposa e filhos, hoje tal poder não mais existe, no plano de jure. Entretanto, homens continuam matando suas parceiras, às vezes com requintes de crueldade” (SAFFIOTI, 2004, p. 48, grifos no original).


    Decorre também do conceito de patriarcado a ideia de que todas as mulheres sofrem da mesma dominação masculina. Por esse pensamento, o patriarcado seria algo universal, que atingiria a todas as mulheres. Surge daí, também, a noção de mulheres como um sujeito coletivo político que partilha das mesmas opressões, havendo um senso de “identidade” entre todas elas. A opressão feminina incluiria tudo aquilo que as mulheres “experienciassem” como opressivo. Assim, toda relação homem/mulher deveria ser vista como uma relação política.


    Posteriormente, essa noção foi rechaçada por setores acadêmicos, como do feminismo negro, dado o seu caráter universalizante e que não considera os marcadores de raça e classe. Por isso, os estudos feministas mais recentes têm preferido trabalhar com o conceito de “gênero”. Apesar de ser considerado problemático em certos aspectos, o conceito de patriarcado carrega um importante referencial histórico e político, e ainda é bastante utilizado, especialmente no campo dos movimentos sociais, como o feminismo. Além disso, esse conceito aparece em diversas das fontes utilizadas neste estudo, motivo pelo qual se mostra importante compreender seu sentido, embora entendamos mais adequado trabalhar com “gênero”, no sentido empregado por Lauretis (1987) e Scott (1989).


    A propósito, diversas pensadoras feministas negras e latino-americanas ressaltaram que o apagamento das diferenças entre as mulheres apenas favorecia as mulheres brancas e de classe média, desconsiderando a existência de outras mulheres (GONZALEZ, 2020, p. 139-150). Assim, surgem novas reflexões feministas, contra-hegemônicas, e que tomam por ponto de partida a experiência de mulheres não brancas, latino-americanas, caribenhas, diaspóricas, entre outras.


    A própria noção de “mulheres” enquanto categoria passa a ser profundamente questionada, tendo em vista as diversidades existentes entre elas. Ao invés de se considerar o termo “mulher” como um conceito homogêneo, é necessário considerar as assimetrias de poder no interior da própria categoria. Por exemplo, ao se falar da violência contra a mulher, é preciso considerar que a população negra é a que mais sofre com seus impactos: as mulheres negras são as que mais sofrem violências doméstica e sexual; já no âmbito de punição dos agressores, o sistema tende a reproduzir racismos e punir de forma mais severa os homens negros, tendo em vista que a grande maioria dos encarcerados são pessoas não brancas4.


    Em desenvolvimento do conceito, várias autoras passaram a reivindicar que gênero fosse pensado como parte de sistemas de diferenças ou de interseccionalidades, segundo o qual as distinções entre feminino e masculino se entrelaçam com distinções raciais, de territorialidade, sexualidade, idade, classe social, dentre outras. Deste modo, as situações de dominação devem ser examinadas particularmente dentro da lógica de poder, pois as discriminações se intersectam, posicionando as mulheres em lugares diferentes e em momentos históricos particulares, cujo gênero não é isoladamente o único fator de subordinação (CRENSHAW, 2002, p. 177).


    Importante também se faz trazer algumas considerações a respeito do conceito de “feminismo” ou “feminismos”. Trata-se de termo que é utilizado tanto em sua acepção política, representando movimentos sociais, como em acepção teórica, em especial dentro da academia, com o desenvolvimento de estudos e teorias (SEVERI, 2017, p. 27). Em ambos os campos, os feminismos são plurais e diversos (daí seu uso no plural), havendo várias correntes ou linhas ideológicas. Mas, de um modo geral, pode-se afirmar que embora inexista um único pensamento feminista, está no cerne de todos eles o questionamento acerca das posições de desigualdade e subordinação que as mulheres têm vivido em diversas sociedades.


    Embora não seja possível exaurir todas as teorias sobre gênero, patriarcado e feminismos neste espaço, para a finalidade de compreensão da violência de gênero, é importante que pelo menos noções básicas sobre esses conceitos sejam compreendidas pelo campo do Direito.


    Este trabalho, então, utilizará os termos anteriormente apresentados de maneiras variadas e combinadas, especialmente tendo em vista que a bibliografia estudada se utiliza de todos esses termos. Para a finalidade de referencial teórico, consideramos que os usos das expressões “patriarcal”, “patriarcado”, “feminista(s)”, “mulher(es)” e “gênero” refletem uma lente de análise centrada nas relações sociais pautadas em diferenças de poder, compreendendo que essas diferenças de poder foram socialmente construídas e afetam as mulheres de formas diferentes
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Diante da crescente demanda do movimento de mulhe-
res pelo uso do Direito Penal no enfrentamento da vio-
léncia de género, esta obra parte de uma questéo central:
a interpretagdo do crime de estupro é realmente neutra
ou ainda carrega estereoétipos que distorcem a experién-
cia das mulheres com a violéncia sexual?

Partindo dessa inquietacdo, a autora analisa como dife-
rentes lentes interpretativas produzem leituras distin-
tas dos mesmos elementos do tipo penal. Ao confrontar
abordagens tradicionais com a perspectiva de género,
demonstra que categorias como vitima, autor, consenti-
mento, violéncia, dolo e prova sdo atravessadas por cons-
trucdes sociais que impactam a aplicagio do Direito.

A obra enfrenta, entdo, uma tensdo central do Direito
Penal contemporaneo: como responder as demandas por
maior rigor no combate a violéncia de género sem abrir
mio das garantias fundamentais? Em outros termos,
como ampliar a compreensido do crime de estupro sem
vulnerar o principio da legalidade penal?

Longe de solugdes simplistas, a resposta proposta nio pas-
sa pela rejeicdo das garantias penais, mas pela construgdo
de caminhos interpretativos que sejam, a0 mesmo tempo,
juridicamente consistentes e socialmente responsaveis.

A partir dessas reflexées, o livro convida o(a) leitor(a) a

repensar certezas e a reconhecer o papel do Direito na re-
producéo ou na superacao das desigualdades de género.
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