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RESUMO

Esta tese objetiva problematizar as vias pelas quais a subjetividade do
operador do Direito apresenta-se nas a¢des relativas a violéncia sexual.
Analisando a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina
que contivesse a expressdo “violéncia sexual”, constatou-se que € a
partir dela que estes operadores manejam as leis e codigo penal e
processual penal, bem como conceitos e documentos psicologicos e o
proprio discurso de vitimas, testemunhas e autores. A subjetividade dos
operadores do Direito em seus posicionamentos sobre os casos de
violéncia sexual apresentou-se exemplarmente ao tratarem da
dosimetria. Para além da multiplicidade de tratamento despendido por
estes operadores aos casos em questdo, um elemento que via de regra
atravessou seu discurso foi a concepcdo de que a repressdo seria a
melhor resposta que poderiam apresentar a violéncia sexual devido aos
supostos efeitos que a violéncia sexual teria sobre as vitimas, e devido
aos supostos efeitos que a punigado teria sobre os autores destes fatos. A
partir da Psicanalise, questionou-se a no¢do de que a vitima sempre
deseja a interven¢do judicial repressiva, argumentando que todas as
vitimas de violéncia sexual, inclusive aquelas cujas questdes
inconscientes as levam a recusar a resposta repressiva ofertada pelo
Estado, devem ser tratadas de forma ndo moral ou patologizante.
Também com a Psicanalise, alertou-se para a humanidade dos autores de
violéncia sexual. Para tanto, recorreu-se a conceituagdes psicanaliticas a
proposito de violéncia, agressdo e trauma para pensar a vivéncia destas
vitimas (reconhecidas em suas singularidades), bem como as nog¢oes de
transgressao e perversao para refletir sobre estes autores e a atuagdo dos
operadores do Direito nestes casos. Reportando-se, por sua vez, a
discussdes criminologicas sobre a seletividade do tratamento juridico
das vitimas e autores e que sinalizam que a repressao ¢ o motor principal
do sistema judicial, apontou-se que o discurso que priva a vitima do
direito de ndo desejar a resposta judicial serve para legitimar a repressao
de autores. Foi, porém, a partir dos estudos de gé€nero sobre a
apropriacdo e construg¢do pelo ordenamento juridico das masculinidades
envolvidas em situagdes de violéncia de género que melhor se
vislumbrou este objetivo principal da resposta juridica ocidental
contemporanea: punir. Além disto, destacou-se os danosos efeitos as
vitimas e autores de discursos juridicos nos quais a violéncia sexual ¢
abordada por um viés maniqueista. Em termos mais amplos, esta tese



também concluiu que a pesquisa psicanalitica na universidade legitima
alguns dos principais conceitos psicanaliticos. Um deles ¢ o de
inconsciente, que contribui para que o Direito possa ser mais
plenamente uma pratica de justica. Em outros termos, para que o Direito
exerca eminentemente a garantia de direitos, ¢ ndo a imposi¢do de
deveres. A partir da nogdo de sujeito, por sua vez, demarcou-se onde os
campos do saber do Direito e Psicanalise se aproximam e se distanciam
epistemologicamente. Nessa dire¢do, as ligdes da Psicanalise sobre a
subjetividade daquele que comete crimes sdo exemplares, alertando que
ndo é a repressdo que possibilita a inscricdo da alteridade, e que
responsabiliza¢do ndo se obtém pela via da culpabilizagéo.

Palavras-chave: Violéncia sexual. Operadores do Direito. Subjetividade.
Psicanalise. Criminologia Critica.



ABSTRACT

This thesis aims to problematize the ways in which the subjectivity of
the Law agent appears in the actions related to sexual violence.
Analyzing jurisprudence of the Court of Justice of Santa Catarina that
contained the expression "sexual violence", it was verified that it is from
this that these operators handle the laws and penal code and penal
procedural, as well as psychological concepts and documents and the
very speech of victims, witnesses and authors. The subjectivity of law-
makers in their positions on cases of sexual violence was exemplary
when dealing with dosimetry of penalties. In addition to the multiplicity
of treatment by these operators in the cases in question, an element that
usually crossed their discourse was the conception that repression would
be the best response they could present to sexual violence due to the
supposed effects that sexual violence would have on the victims, and
due to the supposed effects that the punishment would have on the
authors of these facts. Psychoanalysis has questioned the notion that the
victim always desires repressive judicial intervention, arguing that all
victims of sexual violence, including those whose unconscious questions
lead them to refuse the repressive response offered by the State, should
be treated as non-moral or pathological form. Also with Psychoanalysis,
it was alerted to the humanity of the perpetrators of sexual violence. In
order to do so, we used psychoanalytic conceptualizations regarding
violence, aggression and trauma to think about the experiences of these
victims (recognized in their singularities), as well as the notions of
transgression and perversion to reflect on these authors and the work of
the legal operators in these cases. Referring, in turn, to criminological
discussions about the selectivity of legal treatment of victims and
perpetrators and pointing out that repression is the main engine of the
judicial system, it was pointed out that the discourse that deprives the
victim of the right not to wish the judicial response serves to legitimize
the repression of authors. It was, however, from the gender studies on
the appropriation and construction by the juridical order of the
masculinities involved in situations of gender violence that better
glimpsed this main objective of the contemporary Western legal
response: to punish. In addition, we highlight the damaging effects to
victims and authors of legal discourses in which sexual violence is
approached by a Manichean bias. More broadly, this thesis also
concluded that psychoanalytic research at the university legitimates



some of the main psychoanalytic concepts. One is that of the
unconscious, which contributes to the law being more fully a practice of
justice. In other words, for the law to eminently exercise the guarantee
of rights, not the imposition of duties. From the notion of the subject, in
turn, the fields of knowledge of Law and Psychoanalysis approach were
demarcated according to their epistemological distance or proximity. In
this direction, the lessons of Psychoanalysis on the subjectivity of the
one who commits crimes are exemplary, warning that it is not the
repression that makes possible the inscription of otherness, and that
accountability cannot be obtained through guilt.

Keywords: Sexual violence. Operators of the law. Subjectivity.
Psychoanalysis. Critical criminology.



RESUMEN

Esta tesis ofrece un abordaje critico de las vias por las cuales la
subjetividad del operador del Derecho se presenta en las acciones
relacionadas a la violencia sexual. Del analisis de jurisprudencias del
Tribunal de Justicia de Santa Catarina,particularmente las que poseyeran
la expresion “violencia sexual", se constatd que es a partir de estas que
dichos operadores manejanlas leyes, el codigo penal y procesal penal;
como asi también conceptos, documentos psicolégicos y puntualmente
el propio discurso de victimas, testigos y autores. La subjetividad de los
operadores de Derecho en sus posicionamientos sobre los casos de
violencia sexual hallése expuesta de manera ejemplar al tratar de la
dosimetria. Ademds de la multiplicidadde abordajes desgastados por
parte de dichos operadores a los casos en cuestion; un elemento que por
regla general atraveso su discurso fue la concepcion de que “la represion
seria la mejor respuesta que podrian proponer ante los hechos de
violencia sexual”, elloen virtud a los "supuestos" efectos que este tipo de
ataques provoca sobre las victimas, y debido a |las
“supuestas”consecuencias que el castigo tendria sobre los autores de
tales hechos. A partir del psicoanalisis, se cuestiono la nocion de que la
victima “siempre” desea la intervencion judicial represiva, ello
argumentando que todas las victimas de violencia sexual, incluso
aquellas cuyas cuestiones inconscientes las llevan a rechazar la
respuesta represiva ofrecida por el Estado, resultan ser tratadas de forma
no moral o patologizante. También mediante el ejercicio del
psicoandlisis, se advirtid6 a la humanidad respecto de los autores de
violencia sexual. Por lo tanto, se recurri6 a conceptualizaciones
psicoanaliticas relacionadas con violencia, agresion y trauma, ello para
pensar en la vivencia de las victimas de los hechos en cuestion
(reconocidas en sus singularidades), asi como a las nociones de
transgresion y perversion para reflexionar sobre los autores de dichos
actos y la actuacion de los operadores del Derecho en estos casos. Por su
parte, se reportan discusiones criminoldgicas sobre la selectividad del
tratamiento juridico de las victimas y autores que sefialan que la
represion es el motor principal del sistema judicial, se apunt6 que el
discurso que priva a la victima del derecho de no desear la respuesta
judicial sirve para legitimar la represion de autores. Fue sin embargo, a
partir de estudios sobre la apropiacion y construccion por el
ordenamiento juridico de las masculinidades envueltas en situaciones de



violencia de género que mejor se vislumbro este objetivo principal de la
respuesta juridica occidental contemporanea: castigar. Ademas de ello,
se destacaron los dafiinos efectos a las victimas y autores de discursos
juridicos en los que la violencia sexual es abordada por un sesgo
maniqueista. En términos mas amplios, esta tesis también concluyd que
la buisqueda psicoanalitica en la universidad legitima algunos de los
principales conceptos psicoanaliticos. Uno de ellos es el de inconsciente,
que contribuye para que el Derecho pueda ser mas plenamente una
practica de justicia.En otros términos, para que el Derecho ejerza
eminentemente la garantia de derechos, y no la imposicion de deberes. A
partir de la nocién de sujeto, a su vez, se demarcé donde los campos del
saber del Derecho y Psicoandlisis se aproximan y se distancian
epistemologicamente. En esa direccion, las lecciones del psicoanalisis
sobre la subjetividad de aquel que comete crimenes son ejemplares,
alertando que no es la represion que posibilita la inscripcion de la
alteridad, y que la responsabilizacion no se obtiene por la via de la
culpabilizacion.

Palabras clave: Violencia sexual. Operadores del Derecho. Subjetividad.
Psicolanalisis. Criminologia Critica.



REPRENDRE

Cette thése a pour but de problématiser les voies par lesquelles la
subjectivité de l'opérateur du Droit se présente dans les actions liées a la
violence sexuelle. En analysant des jurisprudences de la Cour de Justice
de Santa Catarina, contenant l'expression "violence sexuelle", on a
constaté que c’est bien a partir de celle-ci que ces opérateurs manient les
lois, le code pénal et la procédure pénale, ainsi que des concepts et des
documents psychologiques et le discours lui-méme des victimes, des
témoins et des auteurs. La subjectivité des opérateurs du Droit dans ses
positionnements sur les cas de violences sexuelles s’est présentée de
maniére exemplaire quand il s’agit de la question de la dosimétrie. Au-
déla de la multiplicité du traitement consacré par ces opérateurs aux cas
en question, un élément qui a en régle générale traversé son discours fut
la conception selon laquelle la répression serait la meilleure réponse a
présenter aux violences sexuelles, étant donné les effets supposés que la
violence sexuelle aurait sur les victimes, ainsi que la punition sur les
auteurs de ces faits. Avec la psychanalyse, on a interrogé la notion selon
laquelle la victime souhaite toujours I’intervention judiciaire répressive,
en arguant que toutes les victimes de violences sexuelles, y compris
celles dont les questions inconscientes les amenent & refuser la réponse
répressive offerte par I'Etat, doivent étre traités de maniére non morale
ou pathologisant. Egalement avec la psychanalyse, on a appelé
Pattention sur I'humanité des auteurs de violences sexuelles. A cette fin,
on a utilisé des conceptualisations psychanalytiques a propos de la
violence, 1'agression et le traumatisme pour réfléchir sur l'expérience de
ces victimes (reconnues dans leurs singularités), ainsi que les notions de
transgression et de perversion pour réfléchir sur ces auteurs et la
performance des opérateurs du Droit dans ces cas. En se référant, a son
tour, aux discussions criminologiques sur la sélectivité du traitement
juridique des victimes et des auteurs, et qui indiquent que la répression
est le ressort principal du systéme judiciaire, on a fait remarqué que le
discours qui prive la victime du droit de ne pas vouloir la réponse
juridique sert a légitimer la répression des auteurs. C’est cependant a
partir des études de genre sur l'appropriation et la construction par la
planification juridique des masculinités impliquées dans les situations de
la violence de genre qu’on a le mieux compris cet objectif principal de
la réponse juridique occidentale contemporaine: punir. En outre, on a
mis en évidence les effets néfastes sur les victimes et les auteurs par les



discours juridiques ou la violence sexuelle est traitée par un biais
manichéen. En termes plus larges, cette thése a également conclu que la
recherche psychanalytique a I'université 1égitime certains des principales
concepts psychanalytiques, 1'un étant celui de l'inconscient, qui
contribue a ce que le Droit soit entierement davantage une pratique de
justice. En d'autres termes, pour que le Droit puisse exercer
éminemment la garantie de droits et non pas I'imposition de devoirs. A
partir de la notion de sujet, a son tour, on a délimité ou les domaines de
connaissance du Droit et de la psychanalyse se rapprochent et
s’éloignent épistémologiquement. Par cette voie, les enseignements de
la psychanalyse sur la subjectivité de celui qui commet des crimes sont
exemplaires, tout en avertissant que ce n'est pas la répression qui rend
possible I'enregistrement de l'altérité, et que I’on n’arrive pas a la
responsabilité par la voie de la culpabilité.

Maitres mots: Violence Sexuelle. Opérateurs du Droit. Subjectivité.
Psychanalyse. Criminologie Critique.



17

SUMARIO

1 INTRODUCAO 22
2 QUESTOES METODOLOGICAS E EPISTEMOLOGICAS
SOBRE OS PROCEDIMENTOS DE PESQUISA.........cccceeuvvururne 43

2.1 Das questdes primeiras e gerais 43
2.2 Das condig¢des para uma epistemologia psicanalitica.................. 45
2.3 Da especificidade das pesquisas psicanaliticas 52
2.4 Das possibilidades da pesquisa ndo regida por ideais
modernos 55
2.5 Da interface com outras disciplinas na pesquisa psicanalitica.. 57
2.6 Consideracdes pontuais 61
2.7 A proposito dos dados pesquisados 63
3 SOBRE SUJEITO DO DIREITO E SUJEITO DA
PSICANALISE 68
3.1 O império da consciéncia: sobre o sujeito do Direito...........cceun. 69
3.2 O inconsciente retirando o sujeito de si: sobre o sujeito da
Psicanalise 75
3.3 Reprovar o mal nio implica o dever ser bom 77
3.3.1 Responsabilidade como efeito da culpabilizagdo ou
1€SPONSADIIIZACAO. ...c.veeeieiiieie ettt 78
3.4 A importincia para o Direito da consideracio da
subjetividade 82
3.5 Consideracdes pontuais 88

4 CONSIDERACOES PSICANALiTICA§ SOBRE O CONCEITO
DE “TRAUMA” EM SUA RELACAO COM AGRESSAO,
VIOLENCIA, INTENCIONALIDADE, LIVRE ARBITRIO E

VULNERABILIDADE 92
4.1 A proposito das manifestacoes ditas traumaticas.........ceeeeeeenneens 92
4.2 Questionamentos sobre a aproximacio entre sofrimento e
trauma 97
4.3 Das diferencas entre agressao e violéncia 101

4.3.1 Sobre abuso e “despossessdao” em casos de violéncia sexual......103
4.4 Sobre consciéncia da intencionalidade e plenitude do livre-
arbitrio 113
4.5 Dos marcadores de vulnerabilidade 117




4.5.1 O corpo como expressdo da vulnerabilidade..............c.cccueenenne.. 117
4.5.2 Vulnerabilidade entendida como desconhecimento de sexo....... 119
4.5.3 Sobre a imprecisao da diferenca entre criancas e adolescente....123
4.6 Sobre o que faz alguém ser reconhecido como vitima de violéncia

sexual 124
4.6.1 O autor de violéncia sexual ndo precisa ser imoral, monstro ou
OBTILE. ...ttt sttt st 126

4.6.2 Analise de tifipifacdo ¢ de agravantes como resposta a dificuldade
de conceber a violéncia sexual como ato ndo-racional, mas ainda assim

RUMANO0. ... 131
4.6.3 A proposito da patologizagdo da conduta e sua influéncia no
agravamento da AGA0.........eevueruieriieriiriieteeerie et 134
4.6.4 A vulnerabilidade como categoria eminentemente moral........... 136
4.7 Possibilidades de relacao entre moral e lei 143
4.8 Consideracdes pontuais 144

5 POR UMA DISTINCAO ENTRE TRANSGRESSAO E
PERVERSAO: DESOBEDECER A LEI NEM SEMPRE E

PERVERSAO 147
5.1 Diferencas entre perversio e transgressio na atuacio de
operadores do Direito 148
5.2 Dos tipos de transgressio: ética e nao-ética 152
5.3 A feminilidade em didlogo com a distincio entre perversio e
transgressio 155
5.4 Reflexdes a propdsito da (im)postura do operador da lei para
com a vitima 163
5.5 A postura tirana de operadores do Direito 166
5.6 Consideracdes pontuais 169

6 CONCEPCOES DA CRIMINOLOGIA CRITICA A PROPOSITO
DE VIOLENCIA SEXUAL: INOCENTES E CULPADOS TEM

ALGO EM COMUM 172
6.1 Defini¢coes de criminologia critica e suas relacoes com a
Psicanalise 172
6.2 Criminologia critica e feminismo 179
6.3 A presenca de representacdes religiosas de familia na
jurisprudéncia sobre violéncia sexual 182

6.4 Representacoes dos operadores do Direito sobre a sexualidade
feminina 188




19

6.5 Jurisprudéncia sobre o discurso da vitima de violéncia

sexual 190
6.5.1 A busca de um diScurso iNeqUIVOCO.......c.ccveruverreerririenieeieeienne 191
6.5.2 Siléncio enquanto indicio ou ndo de credibilidade...................... 194
6.5.3 As diferentes expectativas sobre os detalhes.........c..ccocevvennnnen. 196
6.5.4 A exigéncia de que a palavra seja acompanhada, ou no minimo nao
contraposta, por elementos do conjunto probatorio............ceceervvennens 199
6.5.5 Situagdes em que a fala é autbnoma em relacdo aos demais
elementos do conjunto ProbatOTIO...........eeveververierrerrirereeireeseeeaeeennas 210
6.5.6 Quando a fala € desSnecesSaria.........c..ccveeeueeecveeecieeeiieeeireeereeeeen. 215
6.5.7 O recurso da linguagem ndo verbal como fundamento
deCiSIONAL....c.eoviiiiiiiriiiece s 217
6.5.8 Os julgamentos sobre a motivagdo do discurso..........cceecveeevenneene 218
6.5.9 Mengdes as manifestacdes discursivas da infincia e
AAOIESCEIICIA. ...ttt 219
6.5.10 O discurso da vitima como via de puni¢ao..........ccceeeververerernenns 221
6.5.11 Operadores juridicos: que masculinidade eles querem?............ 224
6.6 Consideracdes pontuais 228

7 A DOSIMETRIA ENQUANTO VIA POR EXCELENCIA DA
MANIFESTACAO DA SUBJETIVIDADE DOS OPERADORES

DA LEI 230
7.1 Consideracoes basicas sobre dosimetria 233
7.2 As inovacdes na aplicacio dos fundamentos da dosimetria para
tornar menos gravosa a resposta penal 235
7.3 As inovacdes na aplicacdo dos fundamentos da dosimetria para
tornar mais gravosa a resposta penal 237

7.4 A autonomia dos operadores do Direito em relacdo a Corte... 241
7.5 As possibilidades de compreensao e quantificacio do conceito de
“personalidade” 244
7.6 As possibilidades de compreensio e quantificacido do conceito de
“culpabilidade” 249
7.7 As possibilidades de defini¢ao das circunstiancias do crime e seus
diferentes efeitos 254
7.8 Maneiras de se conceber e dosar as consequéncias do crime.. 257
7.9 A subjetividade presente na interpretacio da conduta social...258
7.10 A subjetividade na compreensio e aplicacio das causas
especiais de aumento 262
7.11 A subjetividade moral do operador do Direito enquanto
resposta a uma impossibilidade estrutural do Direito................... 263




20

7.12 Consideracdes pontuais 271
8 A APROPRIACAO POR OPERADORES DO DIREITO DO
SABER PSICOLOGICO 273
8.1 A expectativa de que sujeitos responsaveis pelas vitimas sejam
orientados pela consciéncia racional em sua acio e omissao......... 274
8.2 Psicologizacdes sobre a conduta do autor. 278
8.2.1 A expectativa de que o autor dirija-se pela consciéncia
TACIONAL ....eoiiiiiiiirieieceeetecete ettt e 278
8.2.2 A expectativa de que o autor tivesse se dirigido no momento da
acdo, e em toda a sua vida, pela moral...........cceceevvevererinneneseeenen, 281
8.2.3  Suposicdes  psicologicas sobre o  testemunho do
1D 110 SO OO PP S U RO PUPPOPPR 283
8.3 Interpretacdes psicologicas sobre a revelagido pela vitima da
violéncia sofrida 285
8.3.1 As possibilidades de atribuicdo de legitimidade a revelacdo da
VIOIENCIA SOTTIAA. ...eieieieiieiceiieee e 285
8.3.2 Psicologiza¢des que subsidiam como deve ser o testemunho da
VTN, ettt et et et 286
8.3.3 A concepcdo de que criangas e adolescentes ndo possuem
EXPETIENCIA SEXUAL ...eouviiiieieiieiieieee et 298
8.3.4 A credibilidade da palavra da vitima como uma decisdo anterior a
SUA ESCULA. ...veeutieuteiieriteteeteet et et ettt e e sb e st e bt e b st sate st eteeabeeneenaee 300
8.4 Interpretacdes psicolégicas sobre os efeitos da violéncia
sexual 301
8.4.1 Nogdes psicologicas sobre reparacdo da violéncia sexual..... .... 304
8.5 Psicologizagdes sobre vulnerabilidade 305
8.6 Interpretacées psicologicas sobre indicios de violéncia
sexual 306
8.7 Consideragoes psicologicas sobre a melhor resposta frente a
violéncia sofrida 308
8.8 Psicologizacdes sobre a fala da testemunha 310
8.9 A desqualificacdo por parte dos operadores do Direito de outros
campos do saber. 313
8.10 Possibilidades praticas de didlogo da Psicologia com o Direito
no tema da violéncia sexual 315
8.10.1 A desqualificagdo do que a Psicologia propde fazer frente a
violéncia contra criangas € adoleSCentes.........ccceevveeeerieeveenieenieeineenns 315
8.10.2 Pericia pSiCOlOZICA. ....cuveueeeerieiieeieeeeiieieeeie e 319

8.10.3 Quesitos psicoldgicos possiveis € IMPOSSIVEIS.....cecveereeererennenne. 326



8.10.4 A exclusdo dos psicologos nas varas criminais
8.11 Consideracdes pontuais

21

329
330

333

9 CONSIDERACOES FINAIS

REFERENCIAS

341




22

1 INTRODUCAO

O interesse pela tematica desta pesquisa deu-se a partir de
minha pratica como psicologa em delegacias da crianga, adolescente,
mulher e idoso, ao escutar criancas e adolescentes que, contra todas as
expectativas, e a0 menos naquele momento, ndo demonstravam haver
desenvolvido reagdes traumaticas a violéncia que sofreram. E quando
indicios havia dessa ordem, chegava a me perguntar, talvez
arriscadamente, se o evento resultava traumatico muito mais em
resposta aos discursos morais e aprioristicos de familiares e operadores
do Direito a respeito do suposto autor (via de regra, alguém com vinculo
significativo: marido, pai, padrasto, avo, tio, irmdo, primo, professor...),
do que em decorréncia da violéncia sexual em si.

Foi-me igualmente possivel observar que algumas criangas e
adolescentes simplesmente se negavam a falar sobre o assunto, ndo sé
naquele momento como, em alguns casos, também no contexto judicial.
Em contrapartida, conforme familiares e o Conselho Tutelar, elas
falavam em outra situacdo e a outras pessoas que nao policiais. Ao
mesmo tempo, intrigava-me a insisténcia de alguns delegados em
encontrar, no discurso da crianga ou adolescente, a comprovagdo da
ocorréncia ou ndo ocorréncia do ato violento, bem como de todos os
seus detalhes. Alias, pareceu-me ser o mesmo procedimento de alguns
promotores, quando retornavam os autos a delegacia para que criangas e
adolescentes fossem novamente ouvidos, na expectativa de que, a partir
de sua fala, se convencessem de ter ou ndo havido a violéncia, bem
como, em caso afirmativo, de obter seu detalhamento.

E sabido que por se tratar de agdes incondicionadas®, ha a
necessidade de a situacdo ser investigada pela Policia; mas nem por isso
deixei um dia sequer de questionar a exigéncia de recolher, na delegacia,
o depoimento da suposta vitima, sobretudo crianga ou adolescente,
transformando em dever o que é de fato um direito: serem ouvidos. Pude
mesmo confirmar que se prevé, no Art.12 da Convengdo Internacional
de Direitos da Crianca (1989), promulgada pelo Brasil através do
Decreto n° 99710 de 21 de novembro de 1990, a possibilidade de
criangas e adolescentes ndo serem ouvidos no sistema judicial:

'Que néo exigem manifestagcdo do interesse da vitima em dar andamento ao
procedimento policial e judicial como um todo.
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Os Estados Partes’ garantem a crianga com capacidade de
discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as
questdes que lhe respeitem, sendo devidamente tomadas em
consideragdo as opinides da crianga, de acordo com a sua idade e
maturidade.Para este fim, ¢ assegurada a crianga a oportunidade de ser
ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhe respeitem,
seja diretamente, seja através de representante ou de organismo
adequado, segundo as modalidades previstas pelas regras de processo
da legislagdo nacional.

Além de ser um direito, em procedimentos nos quais criancas €
adolescentes estdo envolvidos, esta oitiva pode ser indireta, ou seja,
mediante representantes. E sendo um direito, vale repetir, ndo pode ser
uma obrigacao.

Na mesma perspectiva, tampouco deixei de indagar sobre o que
sempre me pareceu uma insisténcia em escutar criancas e adolescentes
na apuragdo de crimes em que elas figuram como testemunhas, por
exemplo, ao se tratar de dentincia de crime cometido pelo pai contra a
mae. Ora, cabe lembrar que existem condigdes nas quais, segundo o
Cddigo de Processo Penal, qualquer pessoa pode eximir-se da obrigagdo
de depor, quando a testemunha €&, por exemplo, ascendente ou
descendente do acusado — “salvo quando ndo for possivel, por outro
modo, obter-se ou integrar-se a prova do fato e de suas circunstancias”
(art. 206). Além disso, os menores de 14 anos ndo assumem o
compromisso de falar a verdade (Cdodigo de Processo Penal, Art. 208).
Rosa (1997) ja se perguntava sobre a necessidade da oitiva de vitimas
infanto-juvenis, indagando sobre a constru¢do de outros mecanismos de
producdo de verdade no processo penal democratico que ndo sua oitiva,
inclusive em modalidades ditas “especiais”. Para ele, haveria outras
formas de apontar os sintomas do ocorrido.

Assim, foi-me sempre muito penoso presenciar a dificuldade da
vitima em se fazer respeitar quando se recusa a falar — por ser ameacada
ou temer sofrer represalias apds revelar a violéncia sofrida, por ser
ambivalente com o autor, ou simplesmente por ndo querer falar naquele
momento, ou pelo menos ndo a um operador do Direito cujo objetivo é
judicializar a situagdo. Igualmente dificil foi entender a exigéncia feita a
crianga para depor como testemunha de violéncia entre os pais,

Dos paises presentes no momento de elaborag@o desta Convengdo, dois ndo
a assinaram: Somalia e Estados Unidos.
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porquanto ela o faz como se precisasse falar em nome de um deles, o
que frequentemente acarreta sentimentos variados de culpa.

Por fim, resta ainda mencionar meu desconforto com leituras
relacionadas a participacdo da vitima na violéncia sofrida. Por exemplo,
a concepgdo segundo a qual, se a adolescente concordou em manter
relagdo sexual com o suposto autor, tendo se encontrado
consensualmente com ele em local isolado, deve-se suspeitar de sua
declarag¢do de haver sido violentada. Ou ainda, se uma mulher declara
ter sido violentada pelo marido quando em situagdo de divércio, é
porque isso faz parte, como tantas outras coisas, da expressao de suas
magoas — ou porque almeja algum ganho financeiro.

A mesma leitura — reduzida, digamos, ao comportamento
observavel — parece tornar insuportavel aos operadores do Direito
escutar quando o autor de violéncia sexual contra criangas da a entender
que a vitima o seduzia, ou pelo menos ndo esbocava resisténcia. A
imediata compreensdo que eles t€m de tal alegacdo é que, desse modo, o
autor espera ser desresponsabilizado por sua agao, projetando na vitima
a autoria da violéncia que ela propria sofreu. Igualmente de forma
indireta, ddo a entender como absurdo todo posicionamento sobre
manifestacdes inconscientes da vitima de sua sexualidade (no caso de
criangas, que supostamente ndo teriam sexualidade), ou partem do
principio de que tais manifestacdes sdo um “convite” das vitimas para
serem violentadas — alias, em flagrante incongruéncia com o
posicionamento referido acima.

Sempre me pareceu arduo explicar, no ambito de meu trabalho,
que a sexualidade ndo se reduz a genitalidade, que o desejo inconsciente
nem sempre ¢ o de ser violentado e que o exercicio da sexualidade ndo
autoriza ninguém a violentar.

A maneira de um resumo das inquietacdes que geraram esta
proposta de pesquisa, podemos assim legitimamente perguntar: que
garantias temos de encontrar no depoimento da vitima a um operador do
Direito a prova de ter ou ndo havido violéncia sexual e de que esta prova
estaria na manifestacdo de sofrimento ao relatar o fato aos operadores do
Direito?

Ao que parece, sdao concepcoes que fundamentam esta
insisténcia em depositar sobre as vitimas a responsabilidade pela oferta
ou ndo da “verdade dos fatos”: a de que as vitimas de violéncia sexual
via de regra se traumatizam, a de que essas vitimas sempre esperam uma
resposta juridica para elaborar o que sofreram, e de que, se falamos de
desejo inconsciente da vitima, estamos justificando a a¢ao do autor.
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Tomo como ponto de partida de discussdo uma reviravolta nesta
no¢do segundo a qual a lei pode desnaturalizar e desmoralizar a
violéncia, quando talvez seja mesmo o contrdrio: a lei pode criar a
violéncia como justificativa de sua existéncia. A abordagem dos
operadores do Direito que “naturaliza”, “patologiza” e moraliza a
condi¢do de vitima de violéncia sexual serviria precisamente para
atender a esta regra implicita, que, em seu fundamento, significa um
rechaco de seu desejo inconsciente, e relaciona-se a concepcdo de que
ndo se pode desejar o mal. Em outras palavras, de que a vitima nio pode
ser capaz de inscrever a violéncia numa cadeia associativa, de modo que
o evento desprazeroso faca sentido em sua constituigdo subjetiva. Nesta
direcdo, a vitima ndo poderia ndo se traumatizar, e principalmente
(como veremos a seguir) nao poderia ndo ter interesse em criminalizar o
fato.

De forma correlata, a leitura da participacdo da vitima que se
reduz a andlise da “consciéncia” também faz com que ndo se
compreenda que, por exemplo, mesmo consentindo com uma relagao
sexual, o sujeito pode vir a ndo mais consentir em um dado outro
momento. Ou que ndo pode recusar determinada modalidade sexual se
consentiu em se relacionar sexualmente. Ou ainda: se a suposta vitima
enviava fotos, marcava encontros, usava determinadas roupas, ja tinha
se relacionado com o suposto autor, ela ndo pode ser vitima de violéncia
sexual’.

Esta discussdo recai necessariamente nos estatutos de consciéncia
e inconsciéncia envolvidos na violéncia, € leva-nos, inevitavelmente, a
nog¢do de livre-arbitrio do Direito. H4 uma tendéncia em compreender,
por um lado, o livre-arbitrio da vitima como inexistente e, por outro, o
livre-arbitrio do autor de ato interpretado como violéncia sexual como
sendo sempre inteiramente pleno.

Indica-se que a constru¢do desta nogdo de livre-arbitrio
inexistente dessas vitimas serve para se compreender ser plenamente
imputavel quem esta do outro lado, criando-se assim um argumento
inquestionavel a aplicagdo da pena. Neste sentido, tais no¢des serviriam
a um direito penal que possui mais interesse em punir o autor que em
reparar a vitima o dano sofrido. O foco estaria no autor, e ndo na vitima.

%Esta andlise juridica da participagio dos sujeitos nos fatos parece ser ainda
mais comum quando sobre a vitima recaem preconceitos. Por exemplo,
quando sdo adolescentes, prostitutas e ha relagdes homossexuais envolvidas.
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O estado de vulnerabilidade é outra questdo relacionada ao
manejo que discursos e praticas juridicas fazem do dispositivo do livre
arbitrio. Compreende-se que, diferentemente de alguns entendimentos
juridicos, jurisprudenciais e até dogmaticos, a propria nocao de
vulnerabilidade ndo pode ser analisada de forma abstrata, e
principalmente como algo que possa ser demarcado a partir de dados
como faixa etdria, mas precisa ser buscada acima de tudo no discurso da
vitima.

Se o Direito precisa estabelecer marcadores genéricos, universais
(como a idade marco da vulnerabilidade), isto ndo precisaria substituir
discussdes mais aprofundadas e aplicadas ao caso particular, sobre este
tema e outros. Acredita-se que tais analises, oferecidas pela Psicanalise,
por exemplo, podem contribuir para que a subjetividade dos operadores
do Direito ndo influencie sobremaneira sua atuacdo, j& que, nao
conseguindo antecipar a universalidadecompleta dos casos, as previsdes
normativas sempre permitem diferentes aplicagdes e interpretacdes. E
estas ficam por conta, eminentemente, do operador do Direito”.

*Outra forma, ndo restrita a tematica da violéncia sexual, de dizer deste
objetivo no dialogo entre Psicanalise e Direito ¢é: “...0s aspectos sociais ¢
psicologicos dos magistrados e dos demais atores da cena judiciaria nunca
sdo estranhos a complexa tarefa de jurisdicionar [...]. Assim, quanto melhor
qualificado estiver o magistrado com as contribuigdes da psicologia, melhor
ele podera distinguir os aspectos intrinsecos de sua personalidade, tanto
aqueles de natureza consciente quanto aqueles de natureza inconsciente, e
saber utiliza-los de maneira adequada para que funcionem como um recurso
para enriquecer sua decisdo, ¢ ndo um obstaculo capaz de gerar duvida,
inseguranga ou distor¢des no momento de valorar a prova, ou mesmo antes,
por ocasido das audiéncias e do contato com as partes e os advogados”
(Trindade; Trindade& Molinari, 2010, p.94-95).

No aprofundamento desta discussdo, os autores alertam para a
projecao que todo operador do Direito pode realizar de seus conflitos nas
relagdes familiares e profissionais, incluindo o que denominam como
limitagdes e mecanismos de defesa, nos casos julgados. Mencionam,
acertadamente, que isto pode causar danos & saude mental do operador do
Direito, bem como ha o risco do jurisdicionado ndo ser prestacionado da
maneira a que tem direito.Ressalvo, entretanto, que considero que os
mecanismos psicologicos envolvidos na atuagdo dos operadores do Direito
sdo também de outra ordem além da neur6tica (o que estaria em jogo nos
referidos mecanismos de defesa), como também penso que estes aspectos



27

E importante demarcar, de qualquer modo, que garantir ao sujeito
a legitimac@o de que sua sexualidade pode leva-lo ao que nio ¢ bom (ou
pelo menos que isso de mau que lhe acomete nio aniquilara seu
psiquismo) ndo implica em supostamente desresponsabilizar o autor. Ou
dito de outra maneira, para reforgar ainda mais esta afirmativa so
aparentemente controversa: a proposta de garantir ao sujeito legitimar o
que, comportamental e genericamente, pode ser lido como “violéncia
sexual” mas ndo necessariamente representado como um mal pelo
sujeito (porque ele pode ndo se traumatizar pelo ocorrido) ndo implica
na suposi¢ao de desresponsabilizar o autor.

Ambos precisariam ser antes responsabilizados por seu desejo, e
a participagdo do outro — que s6 pode existir enquanto parceiro
imagético no discurso de um sujeito que dele fale — s6 pode ser aquela
trazida em seu discurso. Assim, a vulnerabilidade, os danos ¢ o “livre
arbitrio” dos envolvidos ndo poderiam ser buscados no ato (na imagem)
ou em normativas generalizantes (no texto da lei), mas no discurso
posterior de ambos sobre o que ocorreu.

Também ndo se estd propondo, com esse convite a analise do
caso singular, que haja atenuagdo da pena ou até a ndo tipificacdo do
fato. Em outros termos: ndo se estd pregando uma “protecdo do autor”,
mas, antes disto, uma protecdo da vitima. E isto inicia por sua escuta.
Ademais, sabe-se que os agravantes e atenuantes das a¢des baseiam-se
claramente em valoragdes eminentemente subjetivas dos atos, como se
percebe na dosimetria da pena. E também se sabe que ultrapassagens do
que prevé a lei ocorrem, como, por exemplo, nos casos em que nio se
criminaliza atos sexuais de adultos com menores de 14 anos, ainda que a

inconscientes que atravessam seu exercicio profissional ndo s3o apenas de
ordem individual, mas também social, cultural, politica e historica.

De qualquer modo, assim como os citados autores, penso que todos
os operadores do Direito beneficiar-se-iam ndo de um processo analitico
propriamente dito (isto poderia servir a alguns), mas de “possibilidades de
aperfeicoamento mediante uma formagdo continuada e permanente,
viabilizada através de cursos, palestras, seminarios, encontros e,
principalmente de grupos operativos” (Trindade, Trindade& Molinari, 2010,
p.98). Estes mesmos autores chegam a dizer que este contato consigo a
partir do contato com o outro (os colegas destas atividades) contribuiria
para romper as distdncias entre quem julga e quem ¢ julgado, porque
superaria os maniqueismos e exclusdes entre os sujeitos atendidos por
advogados, membros do Ministério Publico, defensores publicos, jurados e
magistrados e estes profissionais.
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lei seja categdrica neste aspecto. Ou, igualmente, quando na delegacia se
permite que a mulher abdique de seu direito de representar
criminalmente em casos de violéncia fisica. Ambos estes casos sao
acoes incondicionadas, o que faz com que o interesse da vitima, da
autoridade policial e do Ministério Publico em representar ou ndo
criminalmente nao seja considerado, por se pressupor que o autor é uma
potencial ameaga a coletividade.

A expectativa € que seja também considerado o desejo da vitima
nestas decisdes por indiciar, oferecer denuncia, atenuar ou agravar, que
até o momento parecem se sustentar basicamente na subjetividade dos
operadores do Direito, ja que a lei sozinha ndo prevé toda a
singularidade dos casos. Este desejo, cabe lembrar, pode se manifestar
pela ndo judicializagdo do fato, por uma pena ndo tdo gravosa ao autor,
etc., que podem se expressar por meio de siléncios, mudangas de
versdes, ¢ outras modalidades singulares de discurso. Afinal, nem para
todos a nominagdo juridica do que sofreu ¢ um acalanto. E nem para
todos a nominagdo criminalizatoria repara o sofrido.

A proposta deste trabalho de pesquisa ¢ que a Psicandlise e a
criminologia critica t€ém suas contribui¢des a dar a esta questdo que aos
poucos estd sendo aqui construida. Compreende-se que tais
contribui¢des sdo especificas ao campo do Direito, como se falard a
seguir, mas sdo antes disto apontamentos que podem interessar as
politicas publicas. Ou, mais especificamente, a reflexdes sobre o Estado
brasileiro contemporaneo. Nesta direcao explica Elia (2013, p.81) que
ainda que saibamos que a Psicandlise e Estado ndo se conjugam
internamente (e, portanto, que seria ingénuo esperar que as politicas
publicas adotem a Psicandlise como norteador de suas propostas), isto
ndo deveria nos levar a uma subjugacdo a um “Estado blindado,
tecnoburocratico, sem principios nem fundamentos, reduzido a agdes e
metas produtivas e protocolos operacionais”.

Para o autor, o Estado brasileiro atual ndo se pauta em principios
democraticos na tomada de decisdes, reprimindo a tensdo fundamental
entre ele e movimentos sociais. Nesta conjuntura, técnicos substituem os
politicos na conducdo das politicas e as manifestagdes de rua sdo, em
alguns casos, a inica maneira dos movimentos sociais furarem a suposta
plenitude do Estado. Muitas vezes o Estado ¢ unicamente um
instrumento do capitalismo, mas também h4a momentos e situagdes em
que gerencia, governa e assegura o que ¢ publico a todos. De qualquer
modo, os efeitos do inconsciente, do sujeito, sdo evitados pelo Estado.
Neste sentido € que, ainda acompanhando Elia (2013), hd um certo
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obstaculo de didlogo entre Estado e Psicanalise. “...0 sujeito de cuja
relagdo com o Estado estamos tratando ¢é o sujeito do inconsciente, ¢ ndo
o sujeito histdrico, antropologico ou filosofico, s6 a psicanalise da
acesso a ele” (Elia, 2016, p.170).

Poder-se-ia indagar, entdo, o que se pretende com esta tese. Em
termos de condi¢do de possibilidade, pode-se responder seguindo a
proposta de Elia (2013, p.81):

Defendo nao um Estado inclusivo do sujeito, que morre ao ser incluido
demais, mas um Estado vulneravel, menos forte, mais tenso, mais
afetado e ameagavel pelos movimentos sociais, que suporte ndo o que
lhe ¢é insuportavel — Basaglia, Freud, Marx, loucos, psicanélise,
sujeitos — mas as tensdes produzidas por esses e outros elementos
discursivos perturbadores, que nos, até mesmo em uma Universidade,
quem diria?, podemos formular e transmitir

Em se tratando desta tese, estes elementos discursivos
perturbadores sdo a Psicanalise a criminologia critica, em seus conceitos
que auxiliam a suspender as representacdes frequentemente genéricas,
auto-referentes e pretensamente inequivocas apresentadas pelos
operadores do Direito quando em seu exercicio profissional de servidor
publico do Estado brasileiro. Isto parece essencial em tempos de um
Estado brasileiro como o contemporaneo, que faz jus ao fato de que “os
governos tém permanecido no nivel do jus-positivismo, direito de todos,
mas ndo fazem reger sua agdo estatal por principios maiores, que se
sittam em um nivel que transcende a ag¢do operacional” (Elia, 2013,
p.75-76).

Desta maneira, questionar as agdes dos operadores do Direito &,
fundamentalmente, questionar as respostas estatais, ja que o Estado tem
cada vez mais se reduzido ao campo do juridico. A propodsito, o mal-
estar que a Psicanalise, conforme Elia (2016), traz ao laco social decorre
precisamente do incdmodo trazido pelo sujeito e suas mazelas
incuraveis, que dizem respeito a sua dimensao de loucura, e, para o que
mais interessa nesta tese, sua “ineducabilidade”. Poderiamos pensar de
que maneira e com que intensidade incomoda especialmente ao Direito,
discursivo normativo, prescritivo, preditivo, esta dimensdo ndo-educavel
do sujeito.

E fundamental apontar que a discussio deste autor também se
dirige as criancas. Nesta tese tratar-se-a deste publico, respeitando suas
particularidades, e em outros momentos tomar-se-a as criangas enquanto
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vitimas de violéncia sexual, indiscriminadamente. Ainda assim, neste
momento cabe considerar um dos aspectos lembrado por Elia (2016,
p.172): que a crianga, sendo um sujeito psicanalitico, ¢ um ser de desejo.
Sendo um sujeito do inconsciente, ndo ¢ abarcado plenamente pelo
Estado, que representa o lago civilizatorio com suas institui¢des,
politicas publicas, dispositivos e regulagdes. “Toda Iuta, que deve ser
decidida e integral, por um Estado protetivo a crianca devera levar em
conta o que sempre excedera toda e qualquer medida protetiva,
assistencial ou cidada, por colocar o sujeito em cena, dar-lhe lugar e
fazé-lo ser suportado no lago social”.

De qualquer forma, isto ndo quer dizer que o Estado ndo tenha
por fungdo proteger a crianca em termos de assegurar O acesso aos
direitos sociais de satde, educacdo. Em outros termos, assegurar o
“exercicio da infantilidade, entendida como o conjunto de acdes
proprias a infincia e ndo condicdo infantil anacrénica, fora de hora,
como o termo costuma designar” (Elia, 2016, p.171). O que ¢ criticado
pelo autor, ainda que na obra em questdo ele aborde as politicas publicas
de saude, ¢ a crenca do Estado de que protege por meio da repressao.

Para ele, quando o Estado foraclui o sujeito-crianga ele ndo
realiza uma protecdo real, mas uma superprote¢do engessadora,
reduzindo-a a objeto de cuidado e protegdo. Isto se da por uma politica
patologizante, medicalizante e, para 0o que mais interessa ao presente
trabalho, judicializante. Nesta diregdo, esta tese questiona o tratamento
oferecido pelo Estado as vitimas de violéncia sexual, incluindo as
criangas. Tratamento reduzido a respostas repressivas e, ainda, oferecido
como se fosse protecao.

Tudo isto se mostra ainda mais importante se considerarmos o
alerta também feito por Elia (2016) de que se a conjuntura descrita da-se
num Estado cujo governo é de carater popular, voltando a pobreza
extrema, fome, moradia e desemprego, isto ¢ ainda mais grave num
governo neoliberal, como € o nosso atualmente.

Partindo entdo para como se problematizara o tratamento
despendido pelos operadores do Direito a violéncia sexual por meio da
Psicandlise e da criminologia critica, comega-se pelo que a descoberta
de Freud pode contribuir. A Psicanalise diferencia violéncia e agressdo e
discutir esta diferenciacdo pode nos auxiliar a pensar alguns aspectos
relacionados a dificuldade em se conceber que a vitima de suposta
violéncia sexual possa representar o que lhe ocorreu como agressdo, mas
ndo como violéncia, dai resultando ndo uma aniquilagdo do psiquismo,
mas um sofrimento. Refiro-me a associacdo direta feita por alguns
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operadores do Direito entre violéncia sexual e trauma, a qual por sua vez
fundamenta a nogdo de que a violéncia sexual sempre é traumatica.
Talvez essa diferenciagdo auxilie a problematizar algumas situacdes em
que a vitima ndo deseja criminalizar o fato sofrido, ou se recusa a
discorrer sobre o mesmo no contexto juridico.

Dentre os obstaculos para se conceber que alguém pode ter sido
vitima de um ato considerado crime mas que nem por isto ela precisa ser
tratada como se sua identidade fosse a de vitima (ja que pode haver uma
distdncia entre a fenomenologia do ato sofrido e sua representacdo
psiquica), ha a constru¢ao social, histérica e politica do corpo como
espago de autonomia, independéncia do sujeito, com o intuito de retira-
lo do espaco publico e politico.

A Psicanalise, com seus construtos tedricos, permite ainda refletir
sobre o alcance da responsabilidade (o que ¢ diferente de culpabilizagio)
do sujeito pelo seu desejo, o que implica considerar sua condicdo de
significar e ressignificar os eventos externos, de modo a tanto lhes
atribuir existéncia no universo subjetivo, como a lhes atribuir uma
existéncia mais ou menos traumatica’. Desta forma, para a Psicandlise,

°A concepcao freudiana de “realidade psiquica” ¢, como se sabe, um ato
fundador da Psicanalise, quando Freud, sem abandonar a ideia de uma
etiologia sexual para as neuroses, ¢ levado a concluir que o relato de suas
pacientes histéricas sobre terem sido molestadas sexualmente pelos pais, na
infancia, era da ordem do imaginario, embora ndo desconhecesse ou
negasse sua existéncia no real da vida cotidiana: quando de sua estadia com
Charcot em Paris, ele acompanhou ndo apenas pelos jornais mas de perto,
como médico, as demincias de abusos sexuais de criangas, bem como as
discussoes das autoridades médicas, contra e a favor da veracidade do relato
da criangas. Ainda a acrescentar, para a Psicandlise, o real s6 pode ser
apreendido, a rigor, como realidade psiquica. A proposito, tal concepgdo
relaciona-se a outra, igualmente cara a Psicandlise: a de que o humano ¢
movido por pulsdes (que nele atuam permanentemente) e ndo apenas por
necessidades e estimulos externos (que sdo pontuais) (Freud, 1915).
Conforme Laplanche e Pontalis (1998), o desenvolvimento
historico da nog¢ao psicanalitica de realidade psiquica da-se justamente com
o abandono, ou no minimo limitacdo, da teoria da seducdo e correlata
concepgdo do papel patogénico dos traumatismos infantis reais. As
fantasias, em determinado momento do percurso freudiano, passam a ter o
mesmo valor patogénico que as lembrangas. Para Freud, os processos
inconscientes podem desconsiderar e mesmo substituir a realidade exterior,
sendo o sofrimento por eles trazido suficiente para atestar sua existéncia.
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quem melhor sabe a resposta para um fato sofrido € o sujeito que o
sofreu; portanto, ¢ primeiramente ele quem deve expressar se deseja a
intervencao juridica, e tanto quanto possivel em que medida esta poderia
se dar.

Por sua vez, apoiados em consideragdes da criminologia critica®,
podemos problematizar a dificuldade em se tomar a vitima de violéncia
sexual que ndo seja a partir dos lugares de pura, imoral ou doente. Sao
concepgdes que parecem atravessar a idéia de que a vitima
necessariamente se traumatiza perante a violéncia sexual, e que, dado
haver um estranhamento perante a vitima que ndo lida assim com o que
sofreu, espera a resposta criminal.

Cabe precisar que a literatura disponivel analisa a violéncia
sexual a partir do viés de género. Mas os questionamentos nela
realizados possibilitam pensar (para além da seletividade com que se
trata vitimas e autores, a ponto de umas serem mais vitimas que outras)
o quao dificil ¢, para os operadores do Direito, ndo julgarem moralmente
uma mulher que ndo se queixa (pelo menos a eles) de que o exercicio da
sexualidade feminina ndo se da apenas para a manutencdo da
organizacdo familiar e produtiva burguesa e capitalista. Para garantir os
direitos destas vitimas, a proposta seria atribuir uma credibilidade ao seu

Nesta direcdo, realidade psiquica seria “Expressdo utilizada muitas vezes
por Freud para designar aquilo que no psiquismo do sujeito apresenta uma
coeréncia e uma resisténcia comparaveis as da realidade material; trata-se
fundamentalmente do desejo inconsciente e das fantasias conexas”
(Laplanche & Pontalis, 1998, p.426).

®Definir-se-4 a criminologia critica em capitulo especifico. No entanto, de
inicio, apresenta-se a breve definigdo de Vitral (1986, p.226): “um
movimento radical, caracterizado pela orientacdo de questionar a ordem
social que produz o fendémeno do crime e pelo compromisso com uma
pratica social transformadora, em condigdes estruturais da desigualdade
material e da marginalizagdo econdmica nas sociedades fundadas na divisdo
e na exploracio de classes. E também chamada de Nova Criminologia,
Teoria Radical do Desvio e de Criminologia Radical, para Nildo Nery dos
Santos”.

Ja num didlogo com a Psicandlise, Rosa (1997) propde que a
criminologia critica resgata a vitima do lugar em que foi colocada pelo
processo penal herdeiro da modernidade. A criminologia critica no mais a
trataria como um “ndo sujeito” do ato na resposta estatal, e, em relagdo ao
autor, ndo se buscaria defenestrar o mal (por ele representado). Preocupar-
se-ia com os efeitos danosos cometidos pelo Estado sobre ambos.
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testemunho, dai incluindo o seu desejo, principalmente naquilo em que
ele se contrapde a moral vigente.

Inegavelmente se faz necessario abordar, em discussoes sobre a
violéncia, esta variante entre Estado e sujeito. Que se pense nas
situacdes em que operadores do Direito impdem sua leitura segundo a
qual o sujeito sofreu algo que aniquilou seu psiquismo. E, ndo menos
importante, quando eles reduzem o sujeito ao ato em questdo e a sua
condicdo de vitima, ndo tendo como principal norteador de suas
respostas a legitimacdo de sua condigcdo de elaborar o que houve e
responder por seu proprio universo psiquico.

A criminologia critica ainda enfatiza a manipulacdo que alguns
profissionais podem fazer da honra e prestigio social da vitima de um
ato entendido como violéncia sexual, quando ostentam, como se fossem
atributos do belo, de bondade, de integridade, sua condi¢do de vitima;
quando fascinam a vitima, para poder ocultar seu assujeitamento, negar
sua condicdo de sujeito desejante e de se apresentarem como detentores
da melhor resposta que elas podem ter frente a violéncia sexual. Dai,
portanto, a utilizacdo dessas representagdes da vitima de violéncia
sexual de modo a chancelar o poder dos operadores do Direito (de
significacdo do fato, da “solug¢do” do conflito, etc.) e a puni¢do (do
autor e, em alguns casos de violéncia sexual contra a mulher, mesmo da
vitima).

Seria possivel questionar se a concep¢do de que todo ato
juridicamente compreendido como violéncia sexual & representado
como violéncia, bem como que todas as vitimas deste ato esperam uma
resposta incriminadora, ndo serve inclusive para se acreditar que a voz
de um Estado, que rechaga a feminilidade, ¢ a Unica saida. E aqui se
retorna a Psicandlise, com sua compreensdo de feminilidade enquanto
condi¢do de ndo orientagdo pela ordem falica, de desamparo perante a
lei. Integrando as contribuigdes da criminologia critica com a
Psicandlise, neste momento pode-se apontar a dificuldade de
representantes da lei admitirem haver sujeitos que, numa posi¢ao
feminina, abdicam de estabelecer uma relacdo adversarial, competitiva,
inclusive com quem cometeu um ato de violéncia sexual contra eles.

Neste ponto retoma-se a nogdo de “responsabilidade”, cara tanto
ao Direito como a Psicanalise. Ha responsabilidade (em lugar de
alguma culpa, principalmente aquela juridicamente construida) de todos
os envolvidos no Sistema Judicial por responder a partir da posi¢ao de
sujeitos. No caso da vitima, por elaborar como se pode o que lhe
ocorreu, podendo ou ndo desejar auxilio juridico para isto. Em se
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tratando do autor, responsabilidade que pode ou ndo ser conquistada por
meio da puni¢do. Em ambas as situagdes, seria preciso escuta-los para
se melhor constatar se houve responsabilizagdo, ou apenas vitimizagao
ou culpabilizacao.

A responsabilidade dos operadores do Direito esta justamente em
escuta-los, destacando-se o risco de agirem pautados em algumas
representagdes que, somadas a pretensdao de encontrar a verdade “real”,
levam a equivocadas tradugdes imaginarias dos discursos das partes
envolvidas na apuracdo de um fato. Nao escutar o nio dito ou o mal
dito (o que ha de simbdlico, desejante) das partes pode fazer com que a
unica verdade que conste nos autos seja a dos operadores do Direito, os
quais, talvez, anseiem vingang¢a contra o outro (autor ou vitima,
dependendo da circunstancia) e, ainda talvez, prote¢do de si mesmos
(de seus conflitos mal elaborados e desejos mal conhecidos).

A proposta deste trabalho de tese teve assim como fio condutor
tematico as (im)possibilidades de restauragdo subjetiva oferecida pelo
direito penal contemporaneo de origem romana’ as vitimas de violéncia
sexual, discussdo esta atravessada por apontamentos sobre os limites da
subjetividade do operador do Direito no proceder com esses casos. Seu
exame se faz a luz das ferramentas conceituais da criminologia critica e
da Psicanalise.

Em uma palavra, a criminologia critica possibilita perceber que,
diferentemente do prometido pelo direito penal, a eficacia simbolica da

"Direito pautado na codificacdo prévia de leis e acessivel a todos, ao qual se
contrapde o modelo inglés, cujo paradigma ¢ conhecido como “common
law”. Nele, retira-se o poder do cidaddo decidir se vai ou ndo delinquir, e se
o delega a magistrados e jlris, que decidem o tamanho da culpa (portanto,
da reprobabilidade da conduta) apds o ato ter-se dado.De qualquer modo,
nesta tese algumas especificidades se mostram desnecessarias. Assim como
Andrade (2007, p.88) o faz em sua obra:“em um sentido amplo, fala-se em
lei como a constitui¢do de interditos culturais a a¢do humana. Assim, lei
pode significar norma juridica ou, até mesmo, Direito em seu conceito lato.
Também ndo se fard distingdo — pois, sob o ponto de vista psicologico, isto
ndo faz muita diferenca — entre os sistemas juridicos (romano-germanico,
Common Law, mugulmano, socialista, etc.), tampouco entre as fontes do
direito ocidental (empirismo exegético francés, lei escrita; historicismo
casuistico inglés, jurisprudéncia; ou o racionalismo dogmatico alemao,
doutrina). A lei, em sentido psicanalitico, representa a forga efetiva da
prescricao, do proibido, ndo importando se vem de um texto escrito, moral,
religioso ou, até mesmo, simbdlico”.
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resposta penal em casos de violéncia sexual — efetivada por meio da
seletividade do tratamento juridico das vitimas e autores e na
publicizag¢do/penalizagdo como motor principal do Sistema Judicial —
duplica a vitimizagdo da vitima. Por sua vez, a Psicandlise permite
pensar sobre a existéncia de situacdes em que a construgdo e
decodificacdo feitas da violéncia sexual pelo Sistema Penal
contemporaneo de origem romana ndo garante a protecao das vitimas de
violéncia sexual, mas interdita o desejo (inconsciente) da vitima nos atos
tipificados como violéncia sexual. Tal interdigdo, desresponsabilizando,
patologizando ou moralizando a vitima, faz com que a resposta juridica
tenha efeitos psiquicos desssubjetivantes.

Destacando de imediato a caréncia de producdes académicas
intertextuais entre Psicanalise e a criminologia critica, este trabalho de
pesquisa teve, no entanto, a pretensdo de continuar um caminho ja
aberto pelo proprio fundador da Psicandlise, em seus textos que
demarcam o interesse de sua disciplina para outras areas de
conhecimento; em particular o Direito (Freud, 1906/1996, 1913/1996,
1916/1996, 1931/1996). Com relagdo ao Direito, um dos argumentos da
importancia para este didlogo € a necessidade de serem suspensas as
categorias juridicas de apropriagdo do humano — dai, portanto, a
importdncia de se pensar o Direito a partir de outras areas de
conhecimento, como a Psicanalise, o Contratualismog, e talvez, como
proposto aqui, a criminologia critica. Logo, os temas de interesse do
Direito ndo seriam estudados em si, mas sim os discursos e praticas
juridicas mediante didlogos com outros codigos linguisticos.

Phillippi (2001) destaca que esta leitura interdisciplinar dos temas
de interesse do Direito mostra-se ainda mais fundamental no Ocidente
contemporaneo, em que esta area de conhecimento é cada vez mais
absorvida por um agigantamento ¢ uma espécie de redugdo em si-
mesmo, por se considerar auto-suficiente. Ainda que contemos com uma
proliferacdo de textos juridicos nos mais variados ambitos, estaria
havendo uma perda da fun¢do simbolica do Direito. Esse aparente

8Corljurlto de teorias que discutem a formagao de governos e manutengdo da
ordem social. Suas origens remontam a filosofia grega, mas obteve destaque
teorico e politico no pensamento liberal moderno, que considera a sociedade
humana e o Estado originados de um acordo ou contrato estabelecido entre
cidaddos autonomos, em detrimento da autocracia ou dos excessos da
ingeréncia estatal. Seus representantes mais conhecidos sdo Thomas
Hobbes, Jean-Jacques Rousseau e John Locke.
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paradoxo — uma quantidade de leis, em espagos nos quais existe apenas
o dominio da lei, ndo implicar em sua maior efetividade nesses mesmos
espacos — ¢ analisado pela autora a partir da ditadura das leis de um
mercado devastador e excludente. Tendo ja enfatizado a importancia de
nao restringir a leitura dos eventos humanos a partir da letra da lei, neste
momento refere-se a insuficiéncia do Direito como resposta aos
conflitos sociais, ao se apresentar unicamente por meio repressivo.
Apesar de todo o aparato coercitivo que sustenta as praticas cotidianas
do Direito, “em um quadro social catastrofico de desconhecimento dos
pressupostos fundamentais da ordem simbdlica, [o Direito] perdeu o seu
fundamento ético e, portanto, nfo possui mais o efeito de Lei”
(Phillippi, 1991, p.41).

Na mesma linha, Andrade (2002) ensina que a civiliza¢do, por
meio da cultura, inscreve uma ordem simbolica. Para isto, cria leis
simbdlicas, que, por sua vez, transcendem o direito positivo. Conforme
o0 autor, apenas se houvesse a transmissao cultural de valores simboélicos
democraticos se inscreveria, no sujeito, valores morais que permitiriam
o convivio suportavel entre os sujeitos. Estes valores, universais (logo,
independentes de classe social ou posi¢cdo nas relagdes de poder) e
inconscientes, possibilitariam que o direito penal fosse minimo. Com
isto, o Direito poderia resolver efetivamente conflitos sociais, porque
ndo reduzido ao direito penal e porque o direito penal dirigir-se-ia
apenas a psicoses individuais e também coletivas (exemplo: nazismo)®.
Para Andrade (2002), a Gnica tutela efetiva € o Lei simbolica.

Nesta perspectiva, a garantia ao exercicio do desejo, da
autonomia e da liberdade do sujeito deveria ser a maior preocupacao do
Direito, inclusive e, sobretudo, ao tratar de sexualidade. No entanto,
como este trabalho de tese buscou fundamentar, tal garantia também
demandaria que os operadores do Direito suportassem toda a
humanidade manifestada na sexualidade — incluindo a humanidade que,
nao tendo como Unico motor o prazer, pode desejar (inconscientemente)
o proprio desprazer. O humano pode encontrar satisfagdo no mal, como
aqui se pretende igualmente sustentar.

Observa-se uma caréncia bibliografica em criminologia critica
sobre violéncia sexual; mas ndo ¢ dificil perceber que em parte ela tem
sido discutida pelo viés da identidade de género, em didlogo com a

Poder-se-ia debater sobre a funcio do direito penal para as perversdes.
Porém, aqui o fundamental da contribui¢do do autor ¢ o conceito de lei
simbolica, agigantamento do Direito.
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criminologia feminista. Por sua vez, o didlogo com a Psicanalise poderia
enriquecer o debate da criminologia critica a propdsito da violéncia
sexual. De todo modo — levando em conta a impossibilidade de
interpretar os eventos humanos utilizando apenas os textos juridicos —,
algo ja significativamente demarcado nestes estudos é que a efetiva
garantia de direitos as vitimas de violéncia sexual passa por outro lugar
que ndo o da criminalizag3o.

Andrade (1996) explica tal mecanismo, mas reitero que a sua
analise dos discursos e praticas juridicas sobre a violéncia sexual é
pautada por questdes de género. A seu ver, na grande maioria dos casos
de violéncia sexual contra as mulheres, o sistema de justica penal ndo
apenas ¢ ineficaz para sua protecdo, como duplica a violéncia exercida
contra elas. Dai seu entendimento de ndo ser através do sistema penal
que se construird igualdade e diferenca feminina; e, portanto, que a
criminalizagdo de novas condutas sexuais ndo ¢ uma forma de melhor
defender os interesses das mulheres ou a construgdo de sua cidadania.
Mais: (re)construir um problema e redimensiona-lo como problema
social ndo deveria necessariamente levar a concepgdo de que a melhor
resposta a ele ou a sua solucdo resulte em converté-lo numa questdo
penal (crime). Ademais, considerando que o sistema penal tem seus
proprios efeitos sobre os problemas com os quais se defronta, a
conversdo de um problema privado em problema social, e deste em
problema penal, seria um grande equivoco, porque neste processo
desencadeia-se mais violéncia.

Podemos entender que a afirmativa fundamenta-se no fato de ser
o sistema penal um (sub)sistema de controle social seletivo ¢ desigual
(de homens e mulheres) e que ele proprio ¢ um sistema de violéncia
institucional (inclusive contra as vitimas dos casos em que atua).
Apresentando-se como culmindncia de um processo de controle (que
ndo se inicia com ele) em casos de violéncia contra a mulher, o sistema
penal duplica a vitimizagdo feminina. O sistema penal expressaria e
reproduziria a violéncia estrutural das relagdes sociais capitalistas (a
desigualdade de classe) e patriarcais (a desigualdade de géneros) de
nossas sociedades, estando os esteredtipos que elas criam e recriam
especialmente visiveis na moral sexual dominante.

Buscou-se assim, com este trabalho de tese, legitimar a voz das
vitimas de violéncia sexual, independentemente se de género feminino
ou masculino, no entendimento de que isso poderia ocorrer mediante o
oferecimento de outras escutas que ndo apenas a dos operadores do
Direito. Por exemplo, como aqui proposto, a Psicandlise e a
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criminologia critica, que podem colaborar para a sinalizagdo de alguns
ruidos, surdezes e deturpagdes que tém caracterizado a escuta do direito
penal ocidental contemporaneo de origem romana.

E nesta dire¢io que Andrade (1996) inclusive associa a ndo
escuta das vitimas por parte do Sistema Penal a sua impossibilidade de
solucionar conflitos bem como sua produgdo e agravamento. Sobre a
funcdo latente e real do sistema penal, que seria de controle seletivo da
criminalidade, a autora afirma que a criminalidade nf3o existe
ontologicamente na sociedade, mas sua existéncia depende da
intervencao do sistema penal. Logo, o crime ndo vem antes do sistema
penal, mas justamente € por ele criado mediante a defini¢do legal das
condutas criminosas pelo Legislativo (criminalizagdo primadria); a
selecdo dos criminosos, pela policia e a justica (criminalizagdo
secundaria); e a estigmatizagdo, pela execucdo penal. Enfim, a
incapacidade/inversdo resolutoria desse sistema ¢ evidenciada pelo
proprio lugar que (ndo) se da a vitima no sistema penal. Desde os
séculos XII e XIII, ela foi excluida como sujeito atuante do processo
penal, e substituida por um representante do soberano ou do Estado.
Portanto, desde entdo, o maior interessado na gestdo do conflito é dela
excluido.

Este trabalho insere-se neste propésito de reaver uma divida do
direito penal, talvez a maior: a divida com as vitimas. Vitimas
silenciadas por um aparato institucional que se julga dela sabedor.
Espera-se que, sendo ouvida pelos discursos e praticas juridicas naquilo
que ela sabe e ndo sabe de si, a vitima passe a ser o personagem
principal. Em outros termos, espera-se que as oitivas destes sujeitos, no
que for possivel, sejam pautadas por escutas.

A bibliografia psicanalitica, por sua vez, ¢ sempre permeada
(explicita ou implicitamente) por concep¢des fundamentais; primeiro, a
impossibilidade de se analisar a vivéncia traumatica a partir da logica da
causa-efeito (o que levaria & compreensdo de que o trauma teria como
causador, determinante, um evento externo). Segundo, a diferenga entre
realidade objetiva e subjetiva e a condigdo sempre existente de
elaboragdo psiquica, que ressaltaria a responsabilidade (inconsciente) do
sujeito vitima de violéncia sexual na constituicdo de seus efeitos.

Este trabalho de tese defende a fundamenta¢do de uma escuta
ampliada e diferenciada para as vitimas de violéncia sexual, bem com a
possibilidade de contribuir para o preenchimento de lacunas
bibliograficas sobre a tematica acima apresentada, no que se refere ao
uso e jungdo das ferramentas tedricas da Psicandlise e da criminologia
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critica. Teve como objetivo geral problematizar criticamente os
discursos e praticas do direito penal contemporaneo de origem romana
no que tange a violéncia sexual, mediante o instrumental conceitual da
Psicanalise e da criminologia critica.

Do lado da Psicanalise, foram destacados, examinados e
aprofundados nog¢des e conceitos psicanaliticos que dizem respeito a
violéncia sexual (fantasia e ato, especialmente) visando a demonstrar
quédo traumaticas podem ser as respostas juridicas que desconsideram a
responsabilidade inconsciente do sujeito na elaboragdo do ato sofrido.
Do lado da criminologia critica, no¢des e conceitos que, relativos a
violéncia sexual, demarcam a eficdcia invertida da resposta juridica
sustentada no objetivo de resgatar a autonomia da vitima a partir da
criminalizagdo do autor.

Para encerrar esta justificativa e fundamentacdo introdutorias do
que sera lido a seguir, cabe ainda salientar que a integrag@o entre estes
campos de saber, Psicanalise e criminologia critica, foi viabilizada pelos
dados estudados (jurisprudéncia). A partir deles, deparou-se com a
amplitude da presenca da subjetividade dos operadores do Direito em
suas acdes. Uma presenga que, se ja sabida, porque o texto legal
(organizado por principios modernos como a universalidade) sempre
exige a presenga de um leitor e operador para sua interpretacdo e
aplicagdo, mostra-se ndo apenas exagerada, mas especialmente
fundamentada em concepgdes morais dos profissionais do Direito. Dai
se constata a significativa liberdade com que manuseiam e
desconsideram previsdes do texto legal, e inclusive a autorizacdo com
que administram nogdes psicologicas.

A demarcagdo simplesmente da subjetividade do operador do
Direito talvez seja, em si, fundamental ao Direito, se considerarmos a
seguinte analise psicanalitica realizada por Andrade (2007, p.91):

Em toda a historia do Direito, a concepgao de lei encontra-se vinculada
a algo que transcende a tUnica verdade passivel de comprovagdo
empirica: as normas juridicas sdo elaboradas pelos seres humanos,
inicialmente apenas homens, agora também por mulheres, de acordo
com suas vontades (conscientes e inconscientes). Isto retira de
qualquer forca onipotente a responsabilidade por nosso futuro, por
nosso presente e por nosso passado, colocando em nossas méos, ¢ sO
nelas, a obrigagdo de respondermos por nossas proprias agdes, por
nossos acertos e, fundamentalmente, por nossos erros e atrocidades.

Diante do desamparo, ndés humanos, em busca de alento, criamos
varias crengas e, a partir delas, construimos miticas forgas superiores a
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nos, ordens transcendentais, ilusdes capazes de ressuscitar o Pai morto,
o qual, entdo, assumiria a responsabilidade por nossos destino, por
nossos atos. Cria-se uma condic@o psiquica, como se existisse, de fato,
alguma forga concreta, algum ser superior ou alguma ordem capaz de
legislar e produzir as verdadeiras normas, a justica em si, sem qualquer
conotagao ideoldgica, sem qualquer adjetivo

O autor complementa, na continuidade, que a elaboracdo,
interpretagdo e aplicagdo da lei e a ordem juridica resultam
exclusivamente da ag¢fo humana, ndo sendo de ordem supra ou
transcendental. Pode-se concluir que a Psicanalise pode sinalizar os
aspectos subjetivos envolvidos nestas relagdes entre justica, Justica e
Direito. O mesmo autor também aponta que nestes jogos de poder e suas
formas de legitimagdo ha, além da vontade humana, construcdo
historica. E disto se pode concluir que as contribuigdes psicanaliticas
podem ser acompanhadas pela criminologia critica, que parece bem nos
alertar para os aspectos politicos, culturais, histdricos, econdmicos
envolvidos nas modalidades com que a Justica entende fazer justica,
bem como as fungdes que as leis possuem neste processo .

Nao se pode deixar de lembrar que o alerta para a subjetividade
do operador do Direito, ao Direito, é revolucionaria. Conforme explica
Rosa (1997), o sistema repressivo fundou-se numa divisdo de tarefas,
que acabou por (ou tinha justamente como objetivo) blindar o julgador.
Escondé-lo, poderiamos dizer. Nesta tese, tirar-se-ao alguns véus, e nao
apenas do julgador, mas de todo operador do Direito.

No primeiro capitulo, localiza-se o estatuto da pesquisa de que
trata esta tese, retomando principios da pesquisa psicanalitica; em
especial, suas condi¢cdes de dialogo com outros campos do saber e sua
contraposicdo a ideais modernos. Este questionamento feito pela
Psicanalise dos valores da modernidade remete-nos, por sua vez, ao
segundo capitulo, onde se distingue os sujeitos do Direito e da
Psicanalise a partir de algumas nog¢des que parecem ser de interesse a
ambas as disciplinas mas que possuem compreensdes diferentes. Com

1ONeesta tese, as discussdes da Psicanalise e criminologia critica ao Direito
restringir-se-30 ao manejo dos casos de violéncia sexual. Ainda assim,
compreende-se que em certa medida as analises realizadas podem ser
aplicadas as agOes juridicas dos operadores do Direito relativas a outros
temas.
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isso delimitam-se minimamente os limites do didlogo entre estes dois
campos do saber.

De qualquer modo, as diferencas mais especificas comegam a ser
tratadas no terceiro capitulo, quando se suspende as concepcdes dos
operadores do Direito sobre violéncia sexual a partir das nogdes de
trauma, agressdo, violéncia, intencionalidade, livre arbitrio e
vulnerabilidade. Também neste momento problematiza-se os mesmos
conceitos a partir da Psicandlise. Ao fim, constata-se que concepgdes
genéricas sobre a violéncia sexual decorrem de uma apropriagdo
eminentemente moral, por estes operadores do Direito, dos fatos que a
eles chegam.

No capitulo seguinte (quarto), aprofunda-se nas contribui¢des
psicanaliticas para a compreensdo que os operadores do Direito fazem
dos autores de violéncia sexual, por meio dos conceitos de transgressao
e perversdo. Aqui também se faz uma aplicacdo destes conceitos a
atuagdo dos proprios operadores do Direito, o que de alguma forma
complexifica a discussdo realizada no capitulo anterior sobre a moral
enquanto principal orientador da pratica dos operadores do Direito, e
sobre o fato de que ¢ a subjetividade destes que esta em primeiro plano
em suas alegacdes e ndo a dos envolvidos nos fatos.

A partir disto chega-se a questdo da feminilidade, ja que o género
¢ o principal recorte na seletividade do tratamento oferecido pelo
Sistema Judicial a vitimas e autores nestes casos. Entdo a feminilidade
passa a ser o fio norteador do quinto capitulo, que trata das
contribui¢des da criminologia critica ao estudo da violéncia sexual.

O sexto capitulo introduz um momento mais propositivo da tese,
no qual inicialmente percorre-se a dosimetria da pena, ilustrando como,
mesmo neste momento aparentemente tdo objetivo, o principal
orientador do posicionamento dos operadores do Direito sobre violéncia
sexual é sua subjetividade. Mas aqui se configura um detalhe: esta
subjetividade, composta por uma moral, que revela um rechaco a
determinados afetos expressos em atos que chegam aos operadores do
Direito (como a violéncia sexual), ndo se deve apenas a subjetividade do
operador do Direito, mas também ao ideal de racionalidade que organiza
o Direito.

Por fim, no sétimo e ultimo capitulo, ilustra-se como os
operadores do Direito utilizam livremente conceitos psicologicos, para
discorrer sobre todos os envolvidos nos atos com os quais lidam.
Entende-se que assim procedem como maneira de negar sua
subjetividade, projetando em outro campo do saber suas interpretacdes e
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suas decisoes. Tenta-se demonstrar, inclusive, como a Psicologia ja
procurou e ainda procura contribuir no didlogo com o Direito em casos
como o de violéncia sexual.

Sobretudo, a seguinte hipotese de trabalho norteia a leitura dos
extratos ou passagens da jurisprudéncia selecionada: a subjetividade dos
operadores de Direito é o principal orientador de sua atuagdo em casos
de violéncia sexual, ao ponto da subjetividade dos diretamente
envolvidos nos atos ser desconsiderada, ndo solicitarem ou ndo acatarem
documentos psicologicos antes de discorrerem sobre questdes
psicoldgicas, bem como ao ponto das proprias previsdes nos Codigos
Penal e de Processo Penal ser manipulada de maneira extremamente
livre. Compreende-se que a Psicanalise, ressaltando a importancia da
singularidade do tema, contribui para que se aproximem minimamente
dos diretamente envolvidos no caso e para que, questionando seus tabus,
contatem minimamente suas proprias subjetividades.
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2 QUESTOES METODOLOGICAS E EPISTEMOLOGICAS
SOBRE OS PROCEDIMENTOS DE PESQUISA

2.1 Das questdes primeiras e gerais

Um dos motivos da pertinéncia em discutir onde se localiza a
Psicanalise no campo das ciéncias é dada de saida com este trabalho de
tese, e com o fato mesmo de sua realizacdo se fazer na universidade. A
proposito, Garcia-Roza (1994, p.09) chega a justificar a significativa
insercdo da Psicanalise na universidade mencionando ‘“a incidéncia
inevitavel e indispensavel do pensamento psicanalitico em qualquer
questdo referente ao psiquismo, e ainda mais amplamente em qualquer
questdo referente as formas de vida e da Cultura Contemporanea”.

Outro motivo seria a oportunidade de debater determinadas
criticas a ela dirigidas, que, conforme Mezan (2007, p.320), poderiam
ser assim resumidas: ndo ser uma ciéncia, baixa eficacia de seu
tratamento, fragilidade da teoria (por reconhecer e admitir a influéncia
da subjetividade do profissional) e “se basear numa série de
pressupostos ndo comprovaveis, [...] formular hipoteses impossiveis de
verificar e que, portanto, ddo sempre razdo a quem as enuncia”. Assim, a
maneira de um compte-rendu dessas questdes, este capitulo insiste em
retomar a priori, como necessaria, a velha discussdo que envolve a
caracterizagdo da Psicanalise como ciéncia, para refletir em diversas
frentes sobre o tipo de ciéncia que melhor convém & sua praxis, em
particular no que se refere a pesquisa desenvolvida em interfaces com
outros campos e areas do saber universitario.

Isso tem importancia para os psicanalistas que transitam no
ambito universitario, dada a 6bvia exigéncia de que demonstrem como a
Psicandlise atua, que resultados produz e a quem ¢ indicada. A unido do
psicanalitico com o académico ¢ via de regra questionada pelos supostos
representantes do saber académico (especialmente pelos que avaliam e
liberam recursos), € a0 mesmo tempo pelos que se apresentam como
donos do exercicio da formagdo e transmissdo da Psicanalise. Deve-se
ainda referir a pouca legitimidade atribuida & Psicandlise, o fato de que a
pesquisa ¢ o ensino em Psicandlise habitualmente sdo realizados em
institutos de Psicologia ou em outras faculdades, dai correndo o risco de
perder sua identidade e especificidade por meio de sua apropriagdo por
outros saberes. Garcia-Roza (1994) exemplifica os efeitos desta situacao
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com as habituais criticas sofridas pelo pesquisador académico em
Psicanalise trabalha ao lado de pesquisadores em Psicologia. Por parte
dos psicologos, por defender a irredutibilidade do discurso psicanalitico,
e, por parte dos psicanalistas, por submeter o discurso psicanalitico as
regras do discurso universitario. Birman (1994) lembra, nesta direcao,
que desde as décadas de 30 e 40 o estatuto cientifico, tedrico e de
pesquisa em Psicandlise foi ambiguo no campo da pesquisa em
Psicologia. A explicacdo seria a concepgdo neo-positivista e empirista
que sempre foi e € o modelo epistemoldgico dominante na psicologia
mundial, e especialmente no Brasil.

Herrmann (1994), por sua vez, ¢ um autor que acompanha as
reflexdes dos autores acima citados. Para ele, ha uma tendéncia
epistemoldgica na critica das ciéncias as pesquisas académicas: a
filtragem do conhecimento para verificar se algo ¢ ou ndo verdadeiro.
Esta logica restritiva manifestar-se-ia, por exemplo, com a preocupacao
em pesquisas psicanaliticas em dizer que, apesar de ser Psicanalise, sdo
verdadeiras as postulagdes em questdo. O autor chega a ser radical,
afirmando que “a psicandlise ¢ suficientemente forte enquanto método
para obrigar a universidade e o conjunto das ciéncias, especialmente as
ciéncias humanas, a se definirem e a redefinirem a sua forma de
entender a propria epistemologia” (Herrmann, 1994, p.54).

Um caminho interessante para problematizar a questdo sobre
similaridades e diferengas na pesquisa da pratica clinica e no discurso
conceitual ¢ levantado por Garcia-Roza (1994). Ele alerta que a
principal questdo ndo ¢ uma suposta oposi¢do entre discurso conceitual
e psicanalitico, mas entre duas concepgdes de conceito: 1) entidade
abstrata, universal formal, e 2) singularidade, que responde a
verdadeiros problemas. Aderindo a primeira defini¢do, o pesquisador ¢é
aplicador de métodos cientificos, e suas conclusdes sdo confirmagdes
vazias de sentido; a segunda, o pesquisador é alguém avido por decifrar
os segredos da sabedoria.

Talvez seja por acompanhar esta “solu¢do” para a questdo que
Garcia ¢ Silva (1994) compreendem que o que define a pesquisa
psicanalitica € a interpretagdo das forcas subjacentes a uma experiéncia
humana ou seu produto. Em outros termos, a busca da determinacio
desconhecida, ao invés da representacdo convencional e logica, passivel
de mensuragdo e demonstracdo. Couto (1996) explica que o
empreendimento de Freud ndo foi o da chamada “ciéncia normal”, que
visa valida¢do, confirmacdo, esclarecimento de sentido ou refutacdo de
proposigdes estabelecidas. Fazendo uma revolugdo cientifica, o pai da
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Psicanalise ndo aceitou as teorias vigentes, o que seria um pressuposto
caso questionasse e buscasse explicagdes por outro ponto de vista. Da
mesma forma, ndo testou uma conjectura especifica de certa teoria,
estabelecendo um novo objeto de estudo (o inconsciente, ou, mais
precisamente, suas manifestagdes ou produgdes), rompeu com o
cotidiano das disciplinas.

De fato, ndo s6 os psicanalistas que dialogam com o espago
universitario mas qualquer pesquisador que utilize o saber psicanalitico
(psicanalista ou ndo) se dirigem questionamentos desta ordem. Logo, a
todos aqueles que operam com a Psicanalise parece fundamental
revisitar questdes epistemoldgicas imanentemente, ou seja, a partir da
propria Psicandlise.

2.2 Das condicdes para uma epistemologia psicanalitica

E pertinente antes de tudo aprofundar a discussdo sobre a
caracteriza¢do como ciéncia (ou ndo) da Psicanalise para entdo refletir,
em caso afirmativo, sobre qual espécie de ciéncia ela representaria.
Pode-se iniciar as reflexdes sobre o tipo de ciéncia que seria a
Psicanalise com Alberti e Elia (2008), porque demarcam o lugar de onde
parte o questionamento sobre a Psicanalise ser ou nao ciéncia. Talvez
isto seja 0 que primeiro merece ser considerado. Eles definem ciéncia
como o modo de produgdo de conhecimento que se orienta pelo método
hipotético-dedutivo estabelecido por Galileu, o que por sua vez implica
em seguir o discurso cartesiano. Para se fazer ciéncia, portanto, despoja-
se o objeto que se pretende conhecer de suas qualidades animicas ou
sensiveis, recorre-se a um discurso tedrico cuja linguagem ¢ desprovida
de significag¢des acessiveis ao saber comum e se obedece o principio da
contingéncia e da universalidade, segundo o qual a ciéncia deve
esclarecer as maneiras pelas quais o elemento estudado é como € e ndo ¢
de tantas outras formas quantas poderia ser. Para os autores, a
Psicanalise deriva deste método inaugural da ciéncia moderna.

Os mesmos autores, Alberti e Elia (2008), explicam que os atuais
militantes da ciéncia do comportamento sdo os que consideram a
Psicanalise uma folk psychology. E, para estes, a ciéncia teria uma outra
defini¢do: seria um procedimento. Um procedimento orientado pelo
método empirico-indutivo, que recorta a realidade em dados da ordem
do particular, observa a realidade, estabelece correlagdes com precisao
cada vez maior e, por fim, estabelece determina¢des causais e
universais. Este método teria como origem a filosofia empirista inglesa,
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eminentemente a de John Locke, e teria sido retomado pelo positivismo
com que as ciéncias humanas e sociais, por meio de Augusto Comte,
apropriaram-se desta compreensao de ciéncia.

Para se melhor compreender as diferengas entre os pilares
metodologicos e, de maneira correlata, os fundamentos discursivos entre
o momento inaugural da ciéncia moderna e o que se seguiu pode-se
considerar, como apontado por Alberti e Elia (2008), que se a historia da
ciéncia inicia com um método que parte de postulados logicos, num
segundo momento se partia de premissas. Estas premissas tornam-se
fenomenologicas ou ontoldgicas, ndo chegando a formulagdes
universais. E, por fim, tais premissas desconsideram o contingente, o
que as leva a ingressar no campo do necessario.

Referindo-se aos textos em que o proprio Freud discorre sobre o
carater de sua invengdo, Mezan (2007) atém-se a “Sobre uma
Weltanschauung”, que faz parte das “Novas conferéncias de introdugdo
a psicanalise” (1932), até por ser uma obra mais proxima de sua morte e,
portanto, supostamente mais elaborada e definitiva. A partir dela
apresenta a concep¢ao psicanalitica do que seja ciéncia, que, em linhas
gerais, seria o uso da razdo e revisdo de teoria; oposicdo a revelagdo,
intuicdo, adivinhacdo, religido e filosofia; limitacdo a esfera do
observavel, ou pelo menos ao que pode ser inferido como fundamento
do observavel (forca, atomo, inconsciente); um método de investigacao
(observagao, hipdteses, prova l6gica, matematica ou experimental, etc.).

H4 que se ressalvar, entretanto, que Freud ndo explicita a
suposicao fundamental da ciéncia: a “crenca na racionalidade do real, ou
seja, na existéncia de leis que governam os fatos e de causas que os
determinam segundo essas leis” (Mezan, 2007, p.325). Ou, em outros
termos, que o determinismo seria o pressuposto oculto da ciéncia,
determinismo este evidenciado na crenca de ser possivel descobrir leis
verdadeiras (sobre “o que é”, “como ¢”). E aqui um destaque: a
expressdo ¢ mesmo ‘“‘crenca”, porque, para o autor, a pretensdo de
verdade ¢ impossivel a qualquer teoria.

Nos termos de Mezan (1993, p.96), a Psicanalise apresenta
“caracteristicas que a aparentam a uma ciéncia, tais como a
cumulatividade e a comunicabilidade dos conhecimentos”, porém, no
que diz respeito especialmente a sua pratica clinica, “[aparenta-se] as
artes e a ourivesaria”, afirmando a possibilidade “de descrever e
compreender a maneira pela qual se constitui a elaboragdo tedrica de um
psicanalista”, pela simples mas convincente razdo de que “estas
elaboragdes apresentam caracteristicas que as aparentam as formulagdes
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cientificas: coesdo interna, comunicabilidade, verificabilidade e
cumulatividade” (Mezan, 1993, p.115).

Sobre que tipo de ciéncia seria a Psicanalise, podemos igualmente
retomar Mezan em outro trabalho, este de 2007. Ali, os argumentos
percorridos para se atribuir estatuto de ciéncia aos saberes da
humanidade partem curiosamente da aproximagdo reclamada por Freud
entre a Psicanalise e as ciéncias naturais, cujo modelo ¢é para ele o da
Fisica, inclusive, emprestando dela alguns termos na construg@o de sua
teoria. No entanto, o pai da Psicanalise ndo teria percebido o quanto foi
influenciado por Darwin, e quanto se diferenciou de Newton. Para esta
discussdo, Mezan (2007) remete-se ao fato de que a evolugdo por
selecdo natural ndo pode ser provada aos moldes da Fisica e Quimica:
evidéncia empirica e imediata. A teoria darwiniana, portanto, se
fundamentaria em inferéncias, conjeturas. Por sua vez, as forgas
psiquicas conforme propostas por Freud também ndo sdo mensuraveis e
nem passiveis de matematiza¢do. Dai, por exemplo, seu fundador ter
recorrido a metafora como forma de conhecimento.

Ainda em sua argumentagdo de que a Psicandlise articula-se ao
modelo de ciéncias naturais da era vitoriana, Mezan (2007) lembra que
ndo se trata de atribuir o sentido das formagdes do inconsciente a algo
que nelas se exprime, mas principalmente encontrar suas causas. Tanto
na Psicandlise individual como em sua aplicagdo as questdes histdricas e
culturais, ndo se trata do “objeto ‘espirito’, mas [da] metafisica desse
objeto — [...] produto determinado de causas em principios cognosciveis
— ¢ em relagdo ao método — procura sistematica dessas causas, e
disposi¢do para retificar incessantemente a teoria a luz dos ‘fatores
novos e inesperados’” (Mezan, 2007, p.336)

A originalidade de Freud estaria em operar sobre a especificidade
individual do objeto (préprio de pesquisas sobre objetos historicos ou
culturais) com recursos da explicagdo (comumente usados ao se
pesquisar objetos naturais), € ndo da compreensdo (inerente as pesquisas
sobre objetos historicos ou culturais). A recusa de Freud em adotar o
método compreensivo deveu-se assim ao seu posicionamento contrario a
opcdes metafisicas e interferéncias do pesquisador que transcendam os
inevitaveis juizos de valor.

Quanto ao estatuto de ciéncia que a Psicanalise representaria na
atualidade, Mezan (2007) explicitamente a localiza no campo das
ciéncias humanas. Para ele, ainda que se continue compreendendo que
interpretar € encontrar o sentido e a causa, a concepg¢do de “causa” que
temos hoje aproxima a Psicandlise das ciéncias humanas da atualidade.
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Justifica tal concep¢do com o argumento segundo o qual, na avaliacdo
dos motivos envolvidos nos sintomas ou estados patologicos, aumentou
significativamente o peso causal atribuido pelas novas formulagdes
psicanaliticas as diversas relacdes estabelecidas pelo sujeito. Sua
conclusdo € que tal fato contribui para legitimar a Psicanalise como
ciéncia humana, posto que as relacdes interpessoais sdo muito mais
inerentes ao campo do humano que do natural. Seria precisamente no
campo do humano que a concepgdo de causalidade atinge uma maior
complexidade, como esta que operacionaliza a Psicandlise: uma
causalidade multipla, estabelecida por meio de interdependéncia™,
reticularidade’?, retroalimentagdo™ e teleologia.

E a concepgdo de causalidade, que hoje identifica a Psicanalise
como uma ciéncia humana, inclusive caracterizando seu método de
investigacdo tanto como dispositivo de tratamento como de pesquisa, ja
que a “escuta” permanece a mesma: em ambos os casos haveria uma
busca de elucidagdo das causas (nos termos ja acima apresentados).
Escutando seu paciente ou escrevendo seus textos, o analista busca em
ambas as situacdes uma elucidacdo, ainda que apenas na primeira
também busque, por acréscimo, uma transformagdo. Afinal, a
intervencdo demanda uma dupla, para que nela e por ela fendmenos
transferenciais sejam mobilizados, ndo sendo isso possivel, obviamente,
na situagcdo em que o pesquisador constrdi um objeto a partir de dados
empiricos. Cabe destacar sempre com o autor, inclusive, que tal aspecto
aproxima a Psicandlise aplicada de outras disciplinas, como a
Antropologia ou os Estudos Literarios.

Para além da concepg¢do de causalidade, os proprios objetos das
ciéncias humanas exigiriam metodologias diferentes daquelas utilizadas
atualmente pelas ciéncias naturais, posto que o método experimental nao
pode ser aplicado quando o objeto é imaterial, Ginico, excessivamente
grande ou pertencente ao passado. Contudo, explica ainda Mezan (2007)
neste sentido, que o modelo de ciéncia bioldgica da época de Darwin
hoje se adequaria as ciéncias humanas, que utilizam métodos que

11Dependéncia aqui parece se referir a um dos seus sentidos possiveis:
conexao, correlagdo (Michaelis, 2009).

A partir de Michaelis (2009), encontramos a nog¢do de reticular como
aquilo que possui aspecto de rede e forma malhas.

B«processo em que parte da energia do sinal de saida de um circuito é
transferida para o sinal de entrada; realimentacdo (corresponde ao inglés
feedback)” (Michaelis, 2009, p.755).
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ultrapassam a compreensdo, € cujos objetos seriam mais proximos do
que antes se entendia como “objetos da natureza” do que dos “objetos
do espirito”.

As teorias de Darwin e Freud ndo podem comprovar a veracidade
das inferéncias que constroem a partir dos dados. Pelo menos néo por
meio de “evidéncias imediatas e conclusivas”. A ideia de “veracidade”
estaria fundamentada na consisténcia interna do argumento, na
simplicidade e plausibilidade da hipdtese central, e na dimensdo do
poder explicativo da teoria tomada em seu conjunto.

Ora, na concepgdo contemporanea de ci€ncias naturais e
humanas, “nada vemos de estranho em atribuir leis e causas ao universo
da cultura, e certamente ja ndo entendemos por ‘significacdo’ de um
produto humano a expressdo de um principio que s6 o método
compreensivo poderia alcancar” (Mezan, 2007, p.352). Evidentemente
que, em relacdo as ciéncias bioldgicas, as ciéncias humanas ainda
guardariam algumas especificidades. Por exemplo, a inducdo e a
deducdo utilizam procedimentos diferentes dos das ciéncias do
inanimado. “Ha poucas generalizac¢des indutivas; predomina o estudo de
casos exemplares” (Mezan, 2007, p.347-348), e as dedugdes dependem
das premissas entre si e destas com a conclusao.

Avangando mais sobre o campo interno das ciéncias humanas,
onde, conforme defendido, localiza-se a Psicanalise, € necessario
demarcar outra de suas caracteristicas: a impossibilidade de as
padronizarmos em termos de procedimentos. Considerando que ha
objetos que, em si, impossibilitam as formas de aproximagao tipicas das
ciéncias naturais, cada disciplina humana definiria a legitimidade de
problemas, a pertinéncia dos procedimentos, os critérios para
estabelecimento e confirmag¢do de hipdteses, etc. O progresso do
conhecimento nessas ciéncias se evidenciaria pelo estabelecimento de
um nucleo sélido e indisputado de informagdes coerentes. Em resumo: o
que traz aceitabilidade a uma teoria: consisténcia interna,
compatibilidade com os principios gerais do campo epistemologico da
disciplina e seu valor heuristico para lidar com novas descobertas, por
meio de modificagdes ou substituigoes.

Resta concluir com o raciocinio do préprio Mezan (1997), que
generosamente nos tem possibilitado tdo valiosos esclarecimentos para a
nossa pratica universitdria da Psicanalise: se hoje o perfil
epistemologico da Psicandlise aproxima-se em varios aspectos ao de
disciplinas humanas, se o objeto da Psicanalise ¢ do campo do humano e
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seus métodos assemelham-se aos das ciéncias humanas, entdo ela é uma
ciéncia humana.

Parece, entdo, que o que assemelha o psicanalista em formacdo e
o pesquisador em Psicanalise ¢ uma certa modalidade de comunicagao:
a escrita. E mais: este momento mesmo da pesquisa, a escrita, pode ser
chamado de ato de pesquisa. Também se pode dizer que o diferencial
entre essas duas maneiras de se aproximar da Psicanalise parece ser que
do psicanalista em formagdo exige-se uma experiéncia em Psicanalise,
mas do académico deseja-se uma experiéncia.

Orientando-se pelo ensino de Lacan, entretanto, Elia (2000) traz
um entendimento diverso. A Psicandlise ndo seria um saber a ser
caracterizado como ciéncia da natureza ou da cultura, ou mesmo um
saber ndo-cientifico, pré-cientifico ou que desconsidere a cientificidade.
O autor explica que, se a Psicanalise deriva do campo cientifico, ela ndo
¢ parte integrante do mesmo. E isto porque o saber psicanalitico realiza
uma subversdo da ciéncia pelo viés do sujeito. Para explicar esta
subversdo, Elia (2000) lembra, seguindo Lacan, que o sujeito da ciéncia
¢ constituido no e pelo ato fundador da ciéncia moderna, com Galileu, e
formulado por Descartes. “Lacan situa a emergéncia do sujeito na aurora
da era moderna, condi¢ao histérica do advento da propria Ciéncia, como
ciéncia e como moderna — Unica condi¢do em que ela poderia constituir-
se como ciéncia” (Elia, 2008, p.65).

A fundagdo da ciéncia moderna (a fisica moderna, empirica e
matematizada de Galileu) correspondeu a retirada, no campo da
Filosofia, de responsabilidade da subjetividade pelas conseqiiéncias
desse ato. E esta operagdo conjunta, da Fisica ¢ da Filosofia, foram
inevitaveis, ja que as evidéncias imediatas e perceptuais abalaram as
certezas humanas de tal forma que restou ao homem crer apenas em sua
capacidade de duvidar.

Nesta diregdo, Elia (2000) demonstra que é inviavel pensar a
Psicandlise como uma ciéncia humana, ja que ela questiona justamente a
humanizacdo do sujeito realizada pela ciéncia moderna, e da qual
inclusive restou esta noc¢do de “ciéncia humana”. A proposta de que o
sujeito s6 poderia constituir-se como sujeito € como moderno enquanto
um correlato fundamental da ciéncia precisa ser analisada considerando
que “o sujeito de que Lacan esta falando ndo ¢ outro sendo o sujeito do
inconsciente, o sujeito da Psicanalise” (Elia, 2008, p.66).

De qualquer forma, o autor também compreende que a
Psicanalise ndo pode ser entendida como uma ciéncia fisica ou natural, e
isto desemboca na conclusdo de que a Psicandlise ndo € ciéncia. “Esta,
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ao obrigar a suposicdo de um sujeito (sem as qualidades que lhe
emprestardo as ciéncias humanas) o ejeta, contudo, de seu campo
operatorio, a fim de constituir-se como um saber (conceitual e
matematizado) sobre o real (empirico). Um saber que supde um sujeito,
mas que ndo opera sobre ele” (Elia, 2000, p.22).

A Psicanalise subverteria o sujeito que ¢, simultaneamente,
suposto e excluido pela ciéncia, incluindo-o no campo de sua
experiéncia. E esta inclusdo ¢ feita pela dimens@o do inconsciente.

Alberti e Elia (2008, p.788) estabelecem inclusive de maneira
significativamente didatica as diferencas entre Psicanalise e ciéncia. O
cientista trabalha com o universo das representacdes, afirmando portanto
um mundo no simbdlico, e o particulariza, jA que cada ciéncia as
submete a leis especificas. A Psicanalise, por sua vez, nao se inscreve no
mesmo registro metodolégico posto ndo se reduzir ao universo da
representagdo. “A psicandlise ¢ filha da ciéncia na medida em que se até
as determinagdes criadas por Descartes, segundo as quais hd um
pensavel e um impensavel, um dizivel e um indizivel, um conceituavel e
um impossivel a conceituar”. O inatingivel da ciéncia ¢ o ndo-dito; em
outros termos, o que escapa ao simbolico. O que a ciéncia faz ¢
estabelecer relagdes entre os campos conceitual e natural, ndo
pretendendo realizar paralelismos biunivocos.

Outra maneira de pensar as diferencas entre a Psicandlise e a
ciéncia proposta pelos autores € justamente quanto a incidéncia do
impossivel de controlar, dominar, prever. Se o cientista se depara com o
limite na sua relagdo com os objetos do mundo, com o psicanalista isto
se da na sua relagdo consigo, na qual, enquanto sujeito, ndo pode
apreender sua condicao de objeto.

Como se percebeu acima, a nog¢do de que o inconsciente € o
conceito proprio da Psicanalise é encontrada tanto na concepg¢do de que
ela é uma ciéncia, como naquela que compreende que ela ndo o seja.
Alberti e Elia (2008) chegam a explicar que o esforco de Freud em
aproximar a Psicanalise da ciéncia, no inicio de sua descoberta, devia-se
a que isto era a unica maneira de ser ouvido naquela época. Focar-se-a
neste ponto, que transcende a divergéncia entre a compreensdo da
Psicandlise ser ou ndo ciéncia, e na correlata critica sobre o que
fundamenta o rechaco da ciéncia ao inconsciente (e, entdo, a
Psicandlise): quando o discurso da ciéncia submete-se ao discurso
capitalista. Nesta situacdo, o discurso da ciéncia negaria sua propria
castragdo, conforme Alberti e Elia (2008). Assim, sendo ciéncia ou ndo,



52

a Psicandlise, com sua énfase no inconsciente, transgride um discurso
que se pretenda pleno, e isto condiz com a matriz da ciéncia.

2.3 Da especificidade das pesquisas psicanaliticas

E a partir deste pilar que é o inconsciente, Gnico a partir do qual
se pode abordar o sujeito para a Psicanalise, que se pode agora discorrer
sobre uma especificidade pesquisas psicanaliticas: quando seu tema
relaciona o psiquico e o social.

Ao definir teses sobre a interface psique/sociedade (que € o caso
da pesquisa da qual trata o presente trabalho), Mezan (2002) afirma que,
apesar de haver pessoas a serem entrevistadas (no caso da entrevista ser
um procedimento metodoldgico para coleta de informagdes) e, entdo,
fenomenos semelhantes ao que se ddo no acontecer clinico, o objeto da
tese ndo se refere a pessoas. As pessoas, aqui, encarnariam o suporte do
objeto, sendo o meio pelo qual o objeto se presentifica no analista.

Rosa e Domingues (2010) explicam que, para além do tratamento
psicanalitico, o inconsciente também se apresenta em manifestacdes
sociais e culturais. A enunciacdo faz com que o sujeito recorte todo
discurso, transcendendo-o; faz com que, em todo enunciado, haja uma
enunciagdo, e, assim, que o sujeito do inconsciente esteja em todo
enunciado — dai, entdo, ser possivel a pesquisa psicanalitica de
fendmenos sociais.

A proposito, para Elia (2000) uma pesquisa em Psicanalise €
sempre uma pesquisa clinica, justamente porque seu campo de pesquisa
¢ o inconsciente. O autor focou neste momento sua preocupagdo na
freqliente reducdo da nocdo de campo a um espago terapéutico, bem
como na equivoca distingdo das pesquisas psicanaliticas entre as de
campo e as tedricas. Sobre estes ultimos atributos binarios o autor chega
a afirmar que “...o discurso psicanalitico recorta um campo da
experiéncia no qual o saber ¢ elemento estruturante e ndo modo de
apreensdo exterior a experiéncia que se exerceria sobre ela. Assim, se
sdo elaboragdes psicanaliticas, elas ndo serdo nem tedricas nem clinicas
nominativa ou excludentemente” (Elia, 2008, p.64-65). Como se
percebe, ele ndo discorre sobre as pesquisas sobre fendmenos sociais,
mas aqui ¢ lembrado especialmente por delimitar o inconsciente como o
que € proprio as pesquisas psicanaliticas. Talvez alids seja pela carater
definidor do inconsciente que ele ndo reconhece distingdo entre
diferentes espagos fisicos, e mesmo entre teoria € campo.
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Outra questdo a destacar em pesquisas psicanaliticas na interface
psique-sociedade ¢ que elas permitem a explicitagdo da propria
concepgdo de sujeito para a Psicanalise. Trata-se de uma concepgao nao
individualizante e que, portanto, mesmo quando aborda temas ndo
diretamente sociais, ndo deixa de considerar aspectos exteriores ao
sujeito. Rosa e Domingues (2010) lembram que para Freud toda
psicologia ¢é social, e explicam que a Psicanalise posiciona-se
contrariamente a concep¢do segundo a qual individuo e sociedade se
influenciam mutuamente — porque seria justamente pressupor esta
dissociagdo. O sujeito do inconsciente, para as autoras, niao ¢&
intrapsiquico, ndo é adjetivado (dai ndo ser, alias, “do bem” ou “do
mal”) e ¢ “constituido a partir do desejo do outro, recriado a cada
relagdo com o outro, e depende da modalidade de lago social” (Rosa &
Domingues, 2010, p.183).

Relacionado a esta discussdo, parece ser também de grande
interesse que, a partir do grande tema “fendmenos sociais e politicos”,
vislumbremos outra particularidade das pesquisas em Psicanalise, que
diz respeito ndo apenas ao reconhecimento da influéncia do pesquisador,
mas a importancia de sua problematizagdo. Trata-se do conceito de
transferéncia, que faz com que o pesquisador em Psicandlise seja parte
dos “dados”.

Esta-se tratando aqui especificamente da transferéncia enquanto
via de acesso ao objeto de estudo proprio: as produgdes do inconsciente.
E a interagdo entre pesquisador e interlocutor, num processo de
transferéncia, que constrdéi o campo de observagdes. Portanto, o dado
ndo ¢é buscado, observado ou revelado, mas construido. “Estd em jogo a
posicdo em relacdo ao interlocutor, os lagos discursivos que se
estabelecem de modo que as dimensdes diante dos ideais ¢ a imagem de
si comparecam ao lado da implicagdo nas ag¢des, nos excessos nao
reconhecidos” (Rosa & Domingues, 2010, p.185).

O método psicanalitico integra teoria, pratica e pesquisa. A
observagdo dos fendmenos € que produziria o objeto de pesquisa, que,
assim sendo, vale repetir, ndo estaria dado a priori, mas produzido na e
pela transferéncia. Indo do fendmeno ao conceito (e vice-versa), a
metapsicologia psicanalitica fundamenta-se na escuta psicanalitica, e
ndo na interpretagdo ou na propria teoria em si e a priori. O método
psicanalitico ndo faz uma aplicag@o de teorias, ainda que se admita ser o
conhecimento prévio do pesquisador de uma determinada teoria que o
torna capaz de reconhecer determinados dados. Conforme o belo
exemplo de Mijolla-Mellor (2004, apud Aguiar, 2006, p.121), a
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“descoberta” por Winnicott da “transicionalidade” nao resulta da pura e
neutra observagdo do uso que uma crianga faz de seu ursinho de pelicia.
“Se Winnicott pode observar este fenomeno, ¢ porque ele ja possuia
uma teoria sobre a relag@o entre o externo e o interno, o Eu e o ndo-Eu”.

Elia (2000) compartilha deste entendimento, ao propor que toda
pesquisa em Psicandlise e clinica porque a maneira pela qual se produz
o saber obedecera a l6gica do inconsciente, o que, por sua vez, implica a
transferéncia e impede que hipdteses conceituais prévias a escuta
venham a ser colocadas & prova experimental. Conforme o autor, a
escuta psicanalitica ndo pode ser guiada por aquilo que é valorado pela
consciéncia do analista, ainda que tais valoragdes manifestem-se em
seus interesses supostamente cientificos. Logo, qualquer pesquisador,
inclusive em Psicanalise, deve considerar seus aspectos transferenciais.
Dai que Elia (2000) chega a utilizar a expressdo “analista-pesquisador”
ao alertar que independente da tematica e problematica estudadas, na
pesquisa ndo se parta de um saber previamente estabelecido, a ser
verificado ou refutado, explicando que no dispositivo psicanalitico, por
conta de aspectos estruturais, o contexto da descoberta coincide com o
contexto da verificacdo.

Para Rosa e Domingues (2010), a pesquisa em Psicanalise define-
se pela maneira de formular as questdes, € ndo pelo tema e/ou lugar. No
método de pesquisa psicanalitica, porque o objeto é produzido na e pela
investigacdo, o desejo do investigador compde a investigacdo. Aguiar
(2006, p.114), por sua vez, explica que a Psicanalise ¢ eminentemente
um método (o interpretativo), e que, mesmo havendo outros métodos de
interpretagdo, aquele proposto por Freud diferencia-se por se assentar na
livre associagdo do analisando, viabilizada precisamente pela
transferéncia e escuta flutuante. “Na universidade em particular, a aposta
encontra-se, no limite, na transposi¢do desse método interpretativo para
o dominio da leitura de textos”. Todo tipo de texto, vale acrescentar.

Na mesma direcdo, sobre o modelo em que se baseia o
pesquisador psicanalitico, Iribarry (2003) propde ser ele dado pelo
analisando, no divd, em sua pesquisa da vida, mas que caberia ao
analista dirigir tal pesquisa, o que o tornaria o primeiro sujeito de sua
pesquisa. O lugar da alteridade na pesquisa psicanalitica seria ocupado
tanto pelos dados de pesquisa (0 que o analisante diz de seu
padecimento  psicopatologico, inserido em wuma situacdo de
transferéncia), como por aqueles a quem o pesquisador destina sua
pesquisa e aqueles a quem ele da o testemunho de sua investigagdo, com
quem, alias, também se da a transferéncia.
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E possivel inclusive pensar que, sendo a transferéncia o espago
onde se constroem os dados psicanaliticos, toda pesquisa psicanalitica é
social. Mezan (1993, p.118) propde que o campo da Psicanalise é
atravessado pelo seu proprio objeto (o inconsciente), “mediante sua
personificacdo no sujeito que pensa e escreve”, € que a pesquisa em
Psicanalise “parte do singular, tenta apreender as determinagdes desta
singularidade (inclusive do sujeito que assim procede), e visa extrair
dela a dimensdo universal que, por sua propria natureza, ela contém”.

Pode-se argumentar que o reconhecimento da influéncia do
pesquisador como coparticipante na constru¢do dos dados ndo é uma
particularidade da Psicanalise, caso se considere a critica que diversos
campos do saber fazem ao paradigma ainda vigente da ciéncia moderna.
No entanto, a novidade por ela trazida talvez seja que o foco de pesquisa
¢ precisamente tal influéncia. Em outras palavras: seu objeto de estudo ¢
0 que surge na relacdo entre pesquisador e pesquisado.

Iribarry (2003) aponta que, se em varias orienta¢des
metodologicas, o autor aparece como participante fundamental, na
pesquisa psicanalitica esta ¢ sua condi¢gdo fundamental e premissa basica
da relag¢do entre o mundo subjetivo do autor ¢ o0 mundo objetivo da
realidade investigada. Ao falarmos de realidade psiquica, as nog¢des de
subjetivo e objetivo relativizam-se.

2.4 Das possibilidades da pesquisa nio regida por ideais modernos

Pode-se agora melhor discorrer sobre outra especificidade da
pesquisa em Psicanalise: o questionamento a concepg¢do moderna
segundo a qual o objeto de estudo existe previamente a situacdo de
observagdo, e sobre o qual seria possivel tecer consideracdes genéricas.
Esta discussdo parece assim fundamental a um projeto de pesquisa no
qual o didlogo entre Criminologia e Psicanalise por si s6 convoca
indagagdes sobre o paradigma da ciéncia moderma do qual a
Criminologia ¢ um saber significativamente representante (seu
nascimento data do século XIX, com Lombroso'®). Além disso, analisar

14, .. . .. .. , . .
“.. A criminologia distingue-se da criminalistica, porquanto se interessa

menos pela identificagdo dos criminosos do que pela causa do crime.
Embora ndo tenha empregado esse termo e tenha conservado a expressao
“antropologia criminal”, o verdadeiro fundador dessa disciplina foi o
médico italiano Cesare Lombroso, que se inspirou no darwinismo para
construir sua concepgdo do “criminoso nato”. Segundo ele, o crime ¢
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o discurso juridico também implica em reflexdes dessa natureza, haja
vista ser um campo de saber fundado nas noc¢des de consciéncia e
individualizagdo, também criticadas pela Psicanalise.

A Psicanalise ¢ transgressora tanto em relacdo ao Direito como
em relagdo a Criminologia, porque ¢ transgressora da modernidade.
Portanto, sua aproximacdo destes campos de saber encontra resisténcia.
Tratando das “miragens gémeas do saber absoluto e intui¢ao inefavel”
(Mezan, 1993, p.118), percebe-se que a ciéncia moderna caracteriza-se
pelo ideal de saber absoluto e repulsa ao que, escapando a sua
concepgdo de saber, seria entendido como “intuicdo”. Escreve
Figueiredo (2004, p.42): “Nenhum dos outros saberes contemporaneos
expressou melhor e mais profundamente a faléncia do sujeito da
modernidade com suas pretensdes de autonomia, reflexividade e
autocentramento”. Alids, € por esta via que o autor identifica as diversas
Psicandlises. Para ele, ndo desconhecendo diferencas doutrinarias, em
todas as Psicanalises, hd um transito entre o fenomenal e o
metafenomenal. Em outros termos: entre o manifesto e o latente, entre o
que se da a ver/escutar/experienciar e o que resiste, entre a representacao
e suas condi¢cdes e outros sentidos, entre as identidades e seus
subterraneos, entre o “plano do significado” e o “plano das forgas”, e,
enfim, entre o discurso clinico e o metapsicoldgico.

Rosa (2004, p.340) afirma que o conceito-pilar de
“inconsciente”, conforme proposto por Freud, inviabiliza a manutengao
de ilusdes da individualidade, autonomia e independéncia do humano,
posto fundamentar-se na dependéncia simbolica do desejo do Outro.
Portanto, na analise do sintoma haveria o ndo dito do discurso dos
sujeitos, mas também o ndo dito dos enunciados sociais. E por esta via,
alias, que ela propde, respeitando os fundamentos éticos e tedricos da
Psicanalise, haver varias formas de investigar os “fendmenos sociais,
contribuindo para a elucidagdo de sua eficacia no processo de alienacdo
do sujeito e apontando os lagos que possibilitem a sua inclusdo como
sujeitos do desejo”.

resultado de uma predisposi¢do instintiva de certos sujeitos. Em vez de
evoluirem normalmente, eles regridem ao estado animal [...]. Lombroso
publicou, em 1876, um verdadeiro manifesto, O homem criminoso, onde
descrevia criteriosamente a seguinte patologia: seu criminoso se
assemelhava ao grande macaco da lenda da horda selvagem, cujo tema
Sigmund Freud retomaria em 7Totem e tabu” (Roudinesco e Plon, 1998, p.
137).
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Rosa e Domingues (2010, p.182) referem-se nesta mesma diregédo
a contraposicado feita pela Psicandlise ao método cientifico pautado no
cogito cartesiano, na razdo/logica. O eu que se entende existindo onde
pensa, o eu que conhece, ndo se interroga, mas adquire concretude e
toma suas figuragdes como verdades (aqui compreendidas como
conhecimento da realidade). A sexualidade, por outro lado, conforme
proposta pela Psicanalise, é construida por e entre o sujeito ¢ o outro.
Portanto, no sintoma ndo ha organismo doente, mas uma expressido do
sofrimento na relagdo com o outro. Em outros termos, de conflitos
pessoais, familiares, sociopoliticos e libidinais. “Assim, falar de sujeito
¢ falar de uma concep¢do ético-politica, ¢ ndo de uma faceta do
individuo recortado em bio/psico/social, sujeito produto e produtor da
rede simbolica que caracteriza o que chamamos o social e o politico”.

Interessante € destacar que a discussao das autoras exemplifica-se
justamente no conceito de sexualidade para a Psicanalise,
problematizado no presente projeto. E por exceléncia a partir do
conceito de sexualidade que a Psicanalise demarca sua concep¢ao de um
sujeito ndo autdbnomo e ndo autocentrado.

De qualquer modo, é imprescindivel ressalvar que nao ¢
exclusividade da Psicandlise reger-se por outra logica que ndo a da
racionalidade cartesiana. Isto se d4 em outros campos de saber que
ousaram transgredir os ideais da modernidade. Esse ndo-dito dos
discursos sociais, aquilo que é velado pelos discursos sociais, ja foi
apontado, por exemplo, por Marx.

2.5 Da interface com outras disciplinas na pesquisa psicanalitica

Relacionado a isto, mostra-se, por fim, necessaria uma discussao
a proposito das possibilidades de se estudar e pesquisar em Psicanalise
na universidade. Se a Psicanalise poderia interessar a diversos saberes,
quando interessados em vdarios temas, isto ndo se exime (talvez,
inclusive, exija) de demarcar no que se constitui o método de pesquisa
psicanalitica.

Como defendem Rosa e Domingues (2010, p.185), a pesquisa
psicanalitica seria orientada sempre em intera¢do com a teoria
precedente, e dirigida a dindmica psiquica subjacente ao fendémeno
observado. Destacam que tal dinamica ¢ hipoteticamente inacessivel a
observacdo, ¢ que dela temos acesso apenas as suas manifestagoes. Dai
que as respostas do sujeito, independente da técnica utilizada, sdo
inverificaveis por estarem subordinadas ao universo fantasmético
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(conteudos recalcados relativos a historia das escolhas de objeto, das
pulsdes, caminhos do desejo, etc.). “...por mais que o sujeito se esforce
para responder ‘objetivamente’, os recalcamentos presentes desde o
inicio de sua vida impedem o acesso aos cendrios fantasmaticos que
alicer¢am aquilo que ele esta nos comunicando”.

Sobre a pesquisa psicanalitica, vale ainda mencionar, seguindo
Iribarry (2003), que ela se diferencia das estratégias metodologicas das
abordagens quantitativas e qualitativas tanto porque ndo objetiva
estabelecer inferéncias generalizadoras (para a populagdo ou mesmo
para a amostra), como porque suas estratégias de analise de resultados
ndo trabalham com o signo, mas com o significante. Para Rosa e
Domingues (2010, p.182), a propodsito, produz-se a pesquisa
psicanalitica a partir das dimensoes do enunciado e da enunciagdo do
discurso, “interceptando a transmissdao de dogmas e de idealizagoes,
mediante o conhecimento de uma série de contextos e historias,
acrescido de articulagdes fora da historia oficial”.

A particularidade da pesquisa psicanalitica recairia em termos
de objetivo (influenciar a posicao tomada por pesquisadores em relagdo
aos sentidos presentes no texto apresentado) e de analise de dados (que
seriam os significantes). Parece inclusive ser possivel descrever a
pesquisa psicanalitica da seguinte maneira:

A experiéncia com os dados € transformada em texto que identifica e
realga marcas no discurso, posi¢des, efeitos de sentido. A escrita do
caso vai além de uma apreensdo circunstancial e momentdnea do
observado, pois envolve uma construgdo, a constru¢do do caso
metodologico, que transforma os registros daquilo que se apresenta
como enigma em um relato, uma narrativa, uma experimentacao e
teorizacdo de um campo (Rosa & Domingues, 2010, p.186)

E precisamente o estatuto atribuido ao “caso” que permite nio
apenas alcangar o objetivo da pesquisa psicanalitica ¢ aplicar a
metodologia a ela propria, mas também caracteriza-la como pesquisa
psicanalitica. Nesta dire¢do, encontra-se a explicagdo de Mezan (2002) a
proposito dos critérios de avaliacdo da qualidade de uma pesquisa em
Psicanalise. Para ele, toda investigagdo psicanalitica ¢ qualitativa, isto é,
opera em profundidade com casos especificos; e seria a partir deste
contato profundo com a singularidade que se acessa o que lhe ¢



59

unico/especifico, bem como o que compartilha/o que € universal, geral,
e como tal o caso ganha um valor “exemplar”ls.

Ressalva-se que o autor ndo deixa de considerar a especificidade
do campo, compreendendo inclusive que o respeito a ele é o critério a
ser primeiramente considerado, independentemente inclusive do
material que serve de base a investigagdo (clinico, historico,
psicossocial, etc.). Nesta direcdo, a pesquisa de fendmenos sociais nos
permite perceber uma particularidade da pesquisa psicanalitica na
universidade: a importancia de recorrer ao minimo conhecimento de
outras disciplinas, necessarias a problematizag¢do do tema em questao.

Para Rosa e Domingues (2010), a referéncia a outras ciéncias
humanas ¢ fundamental ao pesquisador psicanalitico que estuda
fendmenos sociais e politicos, de forma a compartilhar minimamente os
conhecimentos a respeito das condi¢cdes que levaram a tais fenomenos.
A delimitagdo da parte do campo que compete a Psicandlise ¢
igualmente fundamental, até porque a pretensdo da Psicanalise ndo seria
ocupar a importancia de outros campos. Seria mais modesta: esclarecer
uma parcela de seus aspectos, incidindo sobre o que escapa a analise
realizada por outros campos: a dimensdo inconsciente das praticas
sociais.

Dai se percebe a importdncia de uma pesquisa psicanalitica
recorrer, por exemplo, como a que ora se desenha, a criminologia critica
para analisar o discurso juridico. Trata-se de um didlogo que se faz
acompanhar de um ganho ndo desprezivel, por ser a Criminologia um
campo de saber eminentemente interdisciplinar.

A respeito de pesquisas que pretendem pdr em didlogo mais de
uma area de conhecimento (como ¢ o caso deste trabalho de tese),
Mijolla-Mellor (2004), como alternativa a pluri, multi, inter ou
transdisciplinaridade, propde “interagdes” da Psicanalise. Diversamente
de “aplicagdo”, usado nos primeiros tempos da Psicanalise, “interacdo”

>Cabe destacar que um dos principios freudianos citados por Elia (2000,
p.23), que, como vimos, pautado numa leitura lacaniana, traz uma
concepgado diferente de Mezan a proposito do estatuto cientifico ou ndo da
Psicanalise, ¢ o de tomar cada caso como se fosse o primeiro. Logo, este
autor também compartilha desta importancia do “caso”. “...o saber do
inconsciente ndo ¢ apreensivel por uma mera aplicagdo do saber acumulado
pelo analista-cientista, mas se recoloca a cada vez, inédito, Gnico e singular,
a ser lido segundo uma estrutura que, por sua vez, ndo coincide com o saber
universal e genérico da ciéncia classica, mas inclui necessariamente o real
inapreensivel pelo universal”.
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sublinha o fato de “que, antes de interessar os outros campos do saber
ou da cultura, a propria psicanalise esta interessada nesses campos, na
medida em que eles sdo parte constitutiva dela propria” (Aguiar, 20006,
p.126). Freud, seu fundador, tinha interesse por varias disciplinas, a
partir das quais ele construiu a sua propria.Para Mijolla-Mellor, as
interacdes da Psicanalise sdo, alids, uma das fontes de abordagem, ao
lado da analise do analista, daqueles que escuta e dos textos clinicos ou
tedricos. E também da precisio e, a0 mesmo tempo, relativizacdo que se
faria o saber analitico ¢ seu método, ao compara-lo e confronta-lo com
outros campos. As pesquisas sobre e em Psicanalise sairiam
enriquecidas com a integracdo ao campo das ciéncias humanas.

Resta assim definir o que seriam “interacdes” da Psicanalise, de
fato o que se esperou realizar neste trabalho de pesquisa. Para Mijolla-
Mellor (citado por Aguiar, 2006), tais interacdes seriam a confrontagdo
dos discursos de diferentes disciplinas a respeito de um determinado
objeto, de modo que se destaquem suas especificidades. Seu objetivo
ndo seria uma unidade dialégica (que, para a autora, ¢ ilusoria), mas
justamente explicitar as especificidades de cada disciplina, incluindo as
oposi¢cdes entre elas, que podem ficar invisiveis por aparentes
semelhangas. Seu objetivo também seria precisar os métodos utilizados
por cada disciplina, para o qué se emprestaria mutuamente os modelos
das disciplinas e se importaria e exportaria conceitos das disciplinas
envolvidas.

Ainda sobre a especificidade da pesquisa psicanalitica, ja foi dito
que a subjetividade do pesquisador ¢ indispensavel fonte de dados
(devido a importancia atribuida ao conceito de transferéncia). Talvez
inclusive seja sua subjetividade a principal fonte de dados, e a que
constitui as demais que venham a ser utilizadas. Agora se pretende
abordar como tal compreenséo leva ao entendimento de que a coleta de
dados pode ser feita de varias formas.

Conforme Iribarry (2003), o método da pesquisa psicanalitica ndo
inova quanto a escolha dos sujeitos ou participantes, quanto a coleta de
dados ou instrumentos e materiais utilizados. Sua novidade seriam os
dispositivos metodologicos de analise de dados, nos quais se considera o
autor como primeiro ¢ principal participante, ainda que conte em alguns
casos com colaboradores (os nomeados “participantes” da pesquisa). O
autor cita algumas formas de obtencdo de dados: 1) convidar os
colaboradores a produgdo textual sobre a tematica pesquisada; 2)
entrevistas gravadas em audio e/ou video; 3) fragmentos ou versdes
integrais de sessoes clinicas transcritas; 4) historias clinicas, biografias e
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autobiografias literarias; 5) obras de arte (cinema, pintura, fotografia,
escultura, literatura, etc.) e 6) material clinico propriamente dito.

2.6 Consideracoes pontuais

A discussdo sobre a pesquisa psicanalitica mostra-se uma
oportunidade ndo apenas de justificar a possibilidade de didlogo com a
universidade, mas principalmente de elucidar alguns conceitos
psicanaliticos fundamentais. Neste sentido, pensar nas relagdes entre
Psicanalise e universidade é enriquecedor para a disciplina freudiana,
dentre outras coisas, porque uma ocasido por exceléncia de explicitar a
outros campos do saber (particularmente os de fundamentos na
modernidade) algumas de suas concepg¢des fundamentais.

A primeira delas ¢ a caracterizagdo contemporanea das ciéncias
humanas. Conforme ja referido, as discussdes epistemologicas
freudianas a propoésito das ciéncias se esclarece como se definiam e
diferenciavam, na época de surgimento da Psicanalise, as ciéncias
naturais e as do espirito. E a partir de como eram, naquele momento,
entendidas as ciéncias naturais e as ciéncias do espirito, incluindo a
forma como se distanciavam e aproximavam, que Freud situa sua
descoberta no campo das ciéncias do inanimado conforme a definicao
que lhe eram proprias. Contudo, se consideramos o que hoje define as
ciéncias humanas, podemos utilizar os mesmos argumentos do pai da
Psicanalise para justificar que hoje o campo por ele descoberto ¢ proprio
dos saberes da humanidade.

Um dos aspectos que aproximava a Psicandlise das ciéncias
naturais, e hoje a aproxima das ciéncias humanas, ¢ a busca das causas,
no plural (tanto no tratamento como na pesquisa). Outro aspecto ¢ a
propria natureza de seu objeto (as produgdes inconscientes), que exige
métodos atualmente inerentes as ciéncias humanas. Neste sentido, as
compreensdes da Psicandlise sobre veracidade, inducdo, dedugdo,
escolha de procedimentos, defini¢do de problemas, estabelecimento e
verificacdo de hipdteses sdo as de outras ciéncias humanas.

E possivel, no entanto, também pensar que a Psicanalise ndo se
caracteriza como ciéncia, devido ao conceito de sujeito. Conceito este
que nasce da ciéncia moderna, e ao mesmo tempo ¢é por ela
desconsiderado. “...a ciéncia faz uma operagdo com o sujeito que lhe ¢é
coemergente sim, ela o foraclui, exerce sobre ele uma foraclusdo” (Elia,
2008, p.66). O autor explica que a Psicanalise ndo se contrapde a ciéncia
classica em suas demarcagdes metodoldgicas, discursivas, mas opera
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sobre o sujeito, que ¢ foracluido da ciéncia. E a Psicanalise concebe o
sujeito como sujeito do inconsciente porque ¢ a Unica forma de operar
com e sobre ele.

O uso unico da palavra, conduzindo a transferéncia enquanto
realizacdo do inconsciente, ndo pode ser concebido enquanto técnica,
previsdo, a ele restando o estatuto de manejo. “...um dispositivo que
produz um recorte do real sobre o qual se pode operar, mas de modo
peculiar, proprio, especifico e correspondente ao campo da experiéncia e
seus modos igualmente especificos de constitui¢ao” (Elia, 2008, p.68).

Compreendendo ou ndo a Psicandlise como ciéncia, o destaque
do conceito de inconsciente ¢ comum a ambas as leituras sobre o
estatuto cientifico ou ndo da Psicandlise. E ¢ a partir dele que se concebe
que as pesquisas psicanaliticas sobre a interface psique-sociedade (como
a que se faz nesta tese) demonstram, por exceléncia, outra caracteristica
da pesquisa em Psicanalise: que ela ndo se d4 apenas a partir da pratica
analitica.

Isto porque o inconsciente encontra-se em todo lugar, basta
alguém que o escute. As mesmas forcas que “animam toda e qualquer
producdo mental, individual ou coletiva, podem ser detectadas ndo
apenas na situacdo clinica, mas ainda nas produ¢des secundarizadas”
(Mezan, 1994, p. 67). Aliés, o inconsciente e suas produgdes ¢ o objeto
da pesquisa psicanalitica. Assim é que, em toda pesquisa na qual a
Psicanalise dialoga com outros campos de saber (abordando, por
exemplo, a interface psique-sociedade), ela limita-se a introduzir a
hipoétese do inconsciente na problematizacdo da questdo.

A pesquisa em Psicandlise ¢, talvez acima de tudo, uma
transgressdo do ideal moderno de consciéncia. Dai a importancia de
especificar seu objeto (o inconsciente) e precisar seus métodos. Sobre o
método, é o tratamento clinico dos dados que define uma pesquisa
psicanalitica, e isto se dd por exceléncia no ato da escrita: “Na
universidade, em particular, a aposta encontra-se, no limite, na
transposi¢cdo do método interpretativo [proprio da psicanalise] para o
dominio da leitura de textos” (Aguiar, 2006, p.114). A pesquisa
psicanalitica ndo inova em termos de escolha dos sujeitos, coleta de
dados, instrumentos e materiais, mas na analise dos dados.

Além disto, as pesquisas a respeito da interface psique-sociedade
revelam significativamente a concepgdo de sujeito para a psicanalise:
constituinte do social e por ele constituido. Entdo, esta ¢ uma das
maneiras com que a Psicandlise transgride o ideal moderno de
individualidade e autonomia. Nao ¢é por outra razdo que, na pesquisa em
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Psicanalise, o pesquisador ¢ considerado parte dos dados. Os dados nao
existem previamente, mas apenas apos a acdo de interpretagdo.

Quanto a pratica de pesquisa em Psicanalise na universidade,
portanto, inicialmente ndo ha a pretensdo de verificabilidade (pelo fato
de que o inconsciente ndo ¢ acessivel, mas apenas manifesto em suas
formagdes) e generalizacdes. Interessa o trabalho com significantes,
para o que sdo uteis os casos especificos, que adquirem o estatuto de
exemplaridade.

O método psicanalitico de pesquisa psicanalitica ¢ uma maneira
por exceléncia de conhecermos o método psicanalitico, que integra
teoria, pratica e pesquisa. E por isto que, ao falarmos de pesquisa em
Psicanalise, recorremosinegavelmente a pratica psicanalitica, que ¢ um
método de investigagdo para além de uma teoria.

2.7 A proposito dos dados pesquisados

Em relag@o aos procedimentos propriamente ditos desta pesquisa,
e cujo conjunto constituiu o seu método proprio, comecam com uma
exposicao de revisdo da literatura, cuja busca, no més de novembro de
2017, na plataforma Scielo, utilizando os descritores “Psicandlise” e
“criminologia critica” em todos os indices, ndo revelou nenhum
trabalho. Na plataforma Capes, pesquisando com os mesmos descritores
trabalhos que contivessem as expressdes no titulo ou assunto, de
qualquer data, em qualquer idioma, qualquer tipo de material, também
ndo houve resultado. Quando se buscou pelos descritores em qualquer
lugar obteve-se 20 trabalhos, mas nenhum que contivesse a0 mesmo
tempo Psicandlise e criminolo%ia critica. Em relacdo a plataforma
Lilacs, localizou-se um trabalho™, que ndo parece guardar relagdo com a
presente tese.

Hoenisch, Julio Cesar Diniz. Divd de procusto: critérios para pericia
criminal no Rio Grande do Sul. Dissertagdo. Faculdade de
Psicologia/Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Porto
Alegre; s.n; 2003. 140 p. Seu resumo: “A presente dissertacdo buscou
analisar a base tedrico/epistemoldgica dos critérios utilizados pelos
psicologos na produgdo dos laudos de pericias criminais durante o ano de
2000, emitidos pelo Centro de Observagao Criminologica do Rio Grande do
Sul. Teve por objetivo, a partir do entendimento e discussdo dos critérios
teoricos/epistemologicos dos referidos documentos, problematizar sua
coeréncia tanto no sentido de sua procedéncia cientifica quanto sua
implicagdo ética no que tange a Psicologia. Este trabalho realiza analise
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Em se tratando das pesquisas da criminologia critica sobre
violéncia sexual, também se percebe uma caréncia de produgdes. Foram
encontradas pesquisas apenas na plataforma Lilacs (um 1nico
trabalhol7), inserindo os descritores em todos os indices, € nenhum
trabalho na plataforma Scielo. E um fato a localizagdo de 158 trabalhos
na Capes com os descritores em qualquer lugar, mas em nenhum deles
havia ao mesmo tempo criminologia critica e violéncia sexual.

Com relag@o as pesquisas sobre Psicanalise e violéncia sexual nas
buscas ja aqui descritas, foi encontrada uma pesquisa na plataforma
Scielo®® e nenhuma na Lilacs. Na plataforma Capes, também um Unico

documental, constituida a partir dos laudos produzidos pela psicologia com
finalidade juridica-livramento condicional e progressdo de regime -, em
nimero de dez, onde foi utilizado como ferramenta metodologica a
genealogia foucaultiana. Para analise ¢ compreensdao do material empirico,
utiliza-se a perspectiva de sujeito, subjetividade e epistemologia advinda da
Psicanalise; conjuntamente agregam-se contribuicdes da criminologia
critica, Epistemologia da Complexidade e Construcionismo Social. Foi
possivel compreender que os critérios tedricos/epistemologicos empregados
pelos profissionais da psicologia na pericia indicam fragilidade
epistemologica e necessidade de discussdo de pontos éticos significativos
para uma pratica profissional mais consistente”.

YKaur, Pritt. Sexting or pedophilia? Rev.crim, 56(2) ago.01, 2014. Seu
resumo: “O mundo académico estd debatendo seriamente a necessidade
critica de estatutos legais para diferenciar entre as imagens sexuais que 0s
adolescentes e os adultos jovens criam para compartilhar entre eles e
apornografia cibernética desenvolvida pelos pedodfilos para molestar e
explorar as criangas. Esse documento, baseado principalmente na analise
secundaria, inclui a pesquisa empirica realizada em 13 oficiais da policia,
20 adolescentes, e 20 pais dos adolescentes. Revela a gravidade da situagao
e enfatiza a exigéncia por uma resposta legal imediata e apropriada”.
18Conte, Marta; Silveira, Marilia; Torossian, Sandra Djambolakdjian;
Minayo, Maria Cecilia de Souza. Oficinas de historia de vida: uma
construcdo metodologica no enlace entre psicanalise e saude coletiva.
Psicol.Soc.[online]. 2014, vol.26, n.3, pp.766-778. ISSN1807-0310.
http://dx.doi.org/10.1590/S0102-71822014000300025. Seu resumo: “O
objetivo deste artigo € apresentar a Histéria de Vida como metodologia
modificada para utilizacdo em grupo. Tal ferramenta foi usada na pesquisa
A construgdo identitdria na adolescéncia em contextos violentos na
perspectiva da Clinica em Saude Mental, financiada pelo Edital 033/2008
do CNPq e desenvolvida em 2009 e 2010. Analisamos as potencialidades da
Histéria de Vida, proposta como dispositivo grupal, possibilitador de
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trabalho™, e apenas quando se buscou os descritores no titulo. Assim
sendo, este trabalho de pesquisa visa a também contribuir com a
produgdo psicanalitica sobre o tema, mediante um aprofundamento da
vivéncia psiquica do sujeito que figura no Sistema Judicial como vitima
de violéncia sexual, e trazendo uma compreensdo diversa daquela
encontrada até o momento.

Quanto aos procedimentos relacionados aos dados propriamente
ditos, a intencdo inicial era analisar relatorios de delegados, promogdes
ministeriais de promotores de justica, sentengas e acorddos de
magistrados. Em questionamentos verbais a operadores do Direito, tive
conhecimento da necessidade de obter, para estudar autos de processos e
inquéritos que tratam de crimes sexuais, o consentimento formal das
partes envolvidas. Jamais me ficou claro se, ndo sendo eles o objeto de
estudo, mas seu discurso juridico, ndo seria mais adequado o
consentimento dos operadores do Direito que atuaram no caso.

De qualquer modo, uma opg¢éo surgida a partir do contato com a
obra de Carvalho (2011) foi a pesquisa de jurisprudéncia. Entende-se
que talvez seja interessante, posto “jurisprudéncia” ser a apropriagdo
que um operador do Direito faz do texto da lei; logo, poder bem
exemplificar a subjetividade do operador do Direito (nido se estd
referindo ao sujeito operador do Direito, conforme compreende a
Psicandlise). Ademais, se tal interpretacdo tornou-se jurisprudéncia, ¢é
porque ela alcangou certa legitimidade perante seus pares. Portanto, ela

narrativas coletivas e ficcionais, compartilhadas e testemunhadas pelo
grupo. O campo teoérico do presente trabalho aproxima a Psicanalise da
Saude Coletiva. Visa, também, a construcdo de ferramentas clinicas e de
alternativas singulares e coletivas de expressdo psicossocial possiveis de
serem utilizadas para além do campo da pesquisa, na clinica, na assisténcia
social, na interface da satde-justica- direitos humanos voltadas aos
adolescentes atendidos em servigos publicos”.

Lima, Soneide de Sales, & Pollo, Vera. (2005). A violéncia sexual em
nossos dias: questdes para a psicandlise. Psicologia: ciéncia e
profissao, 25(4), 558-571. Recuperado em 06 de dezembro de 2017, de
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932005000400006&Ing=pt&ting=pt. Seu resumo: “O presente texto
analisa o tema do abuso sexual buscando trazer, inicialmente, as
contribuigdes teoéricas de Freud e de Lacan. Em seguida, sdo relatados
quatro casos clinicos, visando demonstrar a contemporaneidade do tema e
explanar alguns impasses clinicos e necessarios encaminhamentos”.
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pode bem dizer de um discurso que bem diz também da subjetividade do
operador do Direito, enquanto categoria profissional.

Cabe destacar que, mesmo sendo algo que ultrapassa o texto da
lei, a jurisprudéncia somente sera util para a compreensdo do discurso
juridico caso seja relacionada a legislagdo vigente na data em que foi
firmada. Neste sentido, foi pesquisada a jurisprudéncia firmada apo6s 07
de agosto de 2009, quando a lei n° 12.015 trouxe importantes
modificagdes no tratamento da violéncia sexual, por meio da alteracdo
do Titulo VI da Parte Especial do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal, e o art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de
julho de 1990, que dispde sobre os crimes hediondos, nos termos do
inciso XLIII do art. 5° da Constitui¢do Federal e revoga a Lei n® 2.252,
de 1° de julho de 1954, que trata de corrupgdo de menores?. A data da
pesquisa foi marco de 2016.

Um dado cuja mencdo parece pertinente € que se realizou
pesquisa semelhante no Supremo Tribunal Federal, com as mesmas
datas de inicio e fim. Porém, os textos obtidos a partir de tal pesquisa
ndo se mostraram ricos em termos de consideragdes a partir da
Psicanalise e da criminologia critica.

Cabe ainda explicar que se apresentou a jurisprudéncia conforme
encontrada no site do Tribunal de Justiga de Santa Catarina. Preservou-
se a grafia, apenas inserindo “sic” quando observado um suposto erro de
digitagdo ou ortografia.

Um aspecto que igualmente precisa ser explicado ¢ quanto ao
sigilo dos nomes envolvidos. Como se pesquisou via site do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, dali retirando literalmente as informagdes,
optou-se por manter conforme encontrado na jurisprudéncia
disponibilizada pelo Tribunal. O fato de em alguns momentos surgir o
nome dos envolvidos sem tentativa de sigilo ja é, em si, dado de anélise.

Outra questdo ¢ quanto a indiscriminada referéncia a fala dos
operadores do Direito apresentadas nas jurisprudéncia. Evidentemente
ali se encontra o discurso de defensores, promotores, juizes ¢ delegados.
No entanto, para esta tese optou-se por ndo adentrar na especificidade

A data final de anélise das jurisprudéncias foi abril de 2016. Esta data final
ndo teve critério de escolha, a ndo ser o momento em que a pesquisadora
debrugou-se sobre tal atividade. Ndo sendo uma pesquisa de carater
quantitativo, considerou-se desnecessaria maior preocupacdo quanto a
delimitagdo deste prazo final. Em se tratando do prazo inicial, conforme ja
justificado, foi necessaria sua demarcagao.
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que certamente teria a consideragdo do lugar de onde cada qual fala.
Considerou-se ser suficiente, para os limites desta pesquisa, dialogar a
Psicanalise, a criminologia critica, e o discurso juridico como um todo.

Também ¢ necessario dizer que em alguns momentos ha
discussoes sobre outros temas que nao a violéncia sexual. Porém, optou-
se por apresenta-las e analisa-las, compreendendo-se que elas foram
mobilizadas direta ou indiretamente pelas representagdes que oS
operadores do Direito possuem sobre o tema violéncia sexual, ja que
surgiram em jurisprudéncia encontrada pela busca da expressdo
“violéncia sexual”, conforme ja exposto aqui.

Por fim, ¢ importante esclarecer que muito comumente uma
jurisprudéncia cita outra jurisprudéncia. Desta maneira, em alguns
momentos encontrar-se-a duas referéncias em um mesmo recorte
mencionado na tese, sendo a primeira aquela que subsidiou a
jurisprudéncia em questao.

Também porque habitualmente os operadores do Direito
respaldam-se em decisdes anteriores, encontrar-se-a repeti¢ao de trechos
de jurisprudéncia: os encontrados na original, € os que a ela se
referiram. Optei por apresentd-las porque considerei ja um dado de
analise o fato de uma mesma jurisprudéncia ser referida varias vezes.

Interessantemente, € a partir das circunstincias judiciais (algo a
que se refere a jurisprudéncia) que Andrade (2002) sinaliza o uso das
“frases prontas” pelo operador do Direito. Em primeiro lugar isto
decorreria da impossibilidade do processo penal chegar aos fatos e,
muito menos, as condi¢des subjetivas dos neles envolvidos. O autor
ilustra esta limitagdo contando que, no caso do magistrado, ele s6 possui
contato com o acusado, por exemplo, por ocasido do interrogatdrio.
Ademais, suas perguntas a ele sdo de ordem eminentemente
investigativa (ndo alcangando nada da ordem da subjetividade ou de
algum fato para além do julgado), porquanto buscando condenar.
Também contribuiria neste quadro a insuficiéncia da maior parte dos
operadores do Direito. “Como entdo fundamentam suas sentengas? De
uma forma muito conveniente para os julgadores, mas adversa para os
apenados: com frases feitas”.
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3 SOBRE SUJEITO DO DIREITO E SUJEITO DA PSICANALISE

A desconsideracdo pelo Direito da hipotese do inconsciente, tal
como proposta por Freud e sua Psicanalise, ¢ uma das vias pelas quais
se exerce o falacioso discurso moderno de que a justiga é redutivel ao
Direito. Ou, dito de outra maneira, uma das vias pelas quais alcanga
eficacia o projeto politico-econdmico moderno de disciplinar as praticas
de justi¢a por meio da ciéncia do Direito.

Este trabalho de tese parte assim da suposicdo de que, mais
especificamente no a&mbito do direito penal, a Psicanalise pode colaborar
com uma adverténcia sobre o risco da perda de sua fun¢do simbolica e
sua dimensdo ética, caso suas praticas se reduzam a um aparato
coercitivo. A lei, quando orientada para a exclusdo do outro ¢ ndo para a
mediacdo do contato, ameaca a civilizagdo e a propria subjetividade,
considerando que esta ultima ¢ justamente possibilitada pela alteridade.

Constata-se, portanto, que aqui se realiza um contraponto ao
discurso do senso-comum de que “faltam limites” quando se explica,
por exemplo, atos criminosos. Ndo se trata de uma precariedade de
inscri¢do da Lei, apesar do aparato coercitivo (leia-se: leis repressivas),
mas de uma Lei que ndo encontra lugar numa subjetividade justamente
por se encontrar avassalada por leis.

Isto parece ser um desafio porque, como bem lembrado por Hans
Kelsen (1998, citado por Rodrigues, 2016) historica e estruturalmente, o
Direito tem por fungdo primeira normatizar, prescrever e punir condutas.
Tratando eminentemente dos deveres, os direitos sdo uma construgao
que transcende o Direito. Além disto, a tecnologia dos direitos teria
surgido ao lado da prote¢do da propriedade privada, no sistema
econdmico de mercado proprio a modernidade. Assim, ndo apenas os
direitos nunca estiveram e nunca estdo em primeiro plano para o Direito,
como eles s6 surgem subordinados a uma preocupagdo econdmico-
privada.

Pode-se até reformular o que se disse acima, alertando com este
trabalho para o risco de o Direito jamais alcangar (ou pelo menos nio
suficientemente) uma dimensdo ética e simbolica. Tal risco seria a
manuten¢do de um original e estrutural distanciamento entre justiga e
Direito. Paradoxalmente, parece que, se o Direito se concebe maior que
a justica, ele nunca chegard ao maximo possivel de proximidade dela,
que € justamente ser um humilde instrumento de aplicagdo da justica.

De qualquer modo, é importante ressalvar que este trabalho néo
pretende equiparar os discursos do direito penal moderno e o da
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Psicanalise, pois se compreende que possuem marcos epistemologicos
distintos, e que o dialogo entre tais discursos possui seus limites. Nao se
pretende obviamente modificar o direito penal moderno de origem
romana a partir de uma analise psicanalitica. Mas pode ser que alertar os
operadores do Direito sobre a existéncia de conceitos fundamentais da
Psicanalise, que dizem respeito ao sujeito psicologico com o qual lidam,
psicanalistas e profissionais do Direito, altere sua maneira de se
apropriar do discurso juridico, gerando assim efeitos em sua pratica.

Bem a proposito, um primeiro ponto de didlogo entre Direito e
Psicanalise é justamente o conceito de sujeito. Sendo varias as
possibilidades de investigar seu estatuto em ambas as disciplinas, ele ¢
aqui retomado a partir das concepgdes de [livre-arbitrio e de
responsabilidade, basais neste trabalho de pesquisa e fundamentadas em
outras nog¢des dicotOmicas, igualmente basais para o didlogo entre
Direito e Psicanalise: consciéncia/inconsciéncia, bom/mau, bem/mal,e
bondade/maldade.

3.1 O império da consciéncia: sobre o sujeito do Direito

E pertinente comegar com uma mengdo aos principios que sdo
fonte do Direito Positivo: a dogmadtica juridica. Assim, muito mais que
nos ater a jurisprudéncia ou a lei em si, parece-me fundamental analisar
a racionalidade envolta na prépria fundagdo da ciéncia juridica moderna.
Ou, em outros termos, abordar o enunciado que sustenta as enunciacdes
manifestas em leis e em suas fundamentagdes. Escreve Gusso (2011,
p.44) a respeito:

O sujeito de direito, tal como requerido pelas constru¢des da
dogmatica juridica no século XIX e boa parte do século XX, esta
encerrado nos aportes da filosofia transcendental, ou seja, esta situado
em um espaco-tempo determinado por uma consciéncia racional. A
razdo ¢ a unidade delineadora de todas as possibilidades subjetivas
construidas no limiar da modernidade, que acaba por formatar a nogao
de sujeito de direito penal como o “homem do livre-arbitrio”.

Oliveira (2010, p.288), por sua vez, afirma explicitamente que, na
vertente jus naturalista ou na vertente jus positivista, o que sobressai na
dogmatica e ciéncia juridica ¢ este atributo consciente do sujeito, que,
proprietario de suas agdes, pode responder por elas. E s6 como
racionalidade que o sujeito pode adentrar no jogo juridico. Contudo,
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uma vez dentro, parece também que o sujeito ndo consegue sair, pois
sua subjetividade é reduzida as previsdes inerentes as tipificagdes legais
e correlatas possibilidades de interpretacdo das agdes humanas. E ainda
mais: reduzida aquilo que pode ser visto (o comportamento, a imagem),
a subjetividade é enclausurada em sua dimensdo imaginaria, bem como
em certa apropriacdo normativa desta dimensao.

Nada adentra o Direito que ndo seja por esta transmutacdo
objetivadora que procura integrar, no final das contas, um fato a uma
norma, pela l6gica da subsun¢do, e um sujeito a ambos, para fazer crer
que, no plano da racionalidade juridica, nada que ¢ do comportamento
humano escapa ao controle do seu regramento, seja para prescrever ou
punir condutas.

O discurso jus naturalista estabelece direitos naturais de carater
universal e preconiza o método racional de deducdo das ideias
verdadeiras. Tal discurso compds o projeto politico burgués de legitimar
a tomada de poder do Estado. O positivismo juridico, por sua vez, por
mais que ndo recorra a elementos metafisicos (“natureza humana”, por
exemplo), propde a cidadania como pacto estabelecido entre sujeitos
livres, iguais e também racionais. A inten¢do propagada, em certo
territorio estatal, € a legitimag@o de direitos, pleno exercicio das agdes
politicas e regulagdo juridico-estatal do comportamento humano.

Oliveira (2010, p.288) lembra que foi a partir da construgdo de
uma entidade abstrata como “sujeito do Direito”, constituida por nogdes
de igualdade e consciéncia (presente nos discursos tanto da vertente jus
naturalista como na vertente jus positivista), que a subjetividade foi
inserida no discurso juridico:

[...] construg@o discursiva que serve a quem institui praticas politicas
que necessitam de certa homogeneidade dos individuos, a fim de
dissolvé-los numa fic¢do totalitaria de igualdade formal que nega as
diferengas e alteridades [...], escamoteando as prescrigdes normativas
de carater coercitivo e moral no discurso da igualdade e universalidade
dos dispositivos juridicos assimilados pela oOtica da cidadania e
soberania politica
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De maneira mais “aplicada”, podem ser assim resumidas as
enunciagdes nas quais o enunciado do Direito concebe o sujeito como
universal e consciente:

O sujeito de que o direito nos fala ¢ o sujeito de direitos e de deveres.
Ele tem sua descri¢do dada pela via da instdncia do eu, imagindria,
consciente, moldado segundo o ordenamento juridico vigente. E a
pessoa que via de regra € capaz, tem pleno gozo de suas faculdades
mentais, € consciente, entende o carater criminoso ou nao de seus atos
e ¢ capaz de determinar-se de acordo com este entendimento (Silva,
2002, p.14)

Este sujeito ¢ proposto como normatizavel (e, antes disso,
regulavel), e também como passivel de protecdo. Tal protegdo se daria
pela oferta, em nome do cumprimento de modelos de acdes genéricas e
idealizadas, de nomina¢des que o representariam, dando conta do seu

21 ~ .
g0zo”". Uma clara demonstra¢do de como o Direito apresenta-se como

?!Curiosamente, a origem de tal conceito, fundamental para a psicanalise
lacaniana, remonta ao Direito: “O termo gozo surgiu no século XV, para
designar a agdo de fazer uso de um bem com a finalidade de retirar dele as
satisfagdes que ele supostamente proporcionava. Nesse contexto, o termo
reveste-se de uma dimensdo juridica, ligada a no¢do de usufruto, que define
o direito de gozar de um bem pertencente a terceiros” (Roudinesco & Plon,
1998, p.299). Em Freud, ha apenas duas mengdes a expressdo: uma pouco
significativa, nos “Trés ensaios sobre a teoria da sexualidade” (1905), e
outra em “Os chistes e sua relacdo com o inconsciente”. Desta passagem,
pode-se dizer: “o gozo ndo ¢ apenas sindnimo de prazer, mas ¢ sustentado
por uma identificacdo e articulado com a ideia de repeti¢do, tal como esta
seria empregada mais tarde em Mais-além do principio de prazer, por
ocasido da elaboragdo do conceito de puls@o de morte” (Roudinesco & Plon,
1998, p.299).

Em Lacan, as premissas de sua formulagdo encontram-se em sua
distincdo entre necessidade, demanda e desejo. “E o outro, a mde ou seu
substituto, que confere um sentido a necessidade organica, expressa sem
nenhuma intencionalidade pelo lactente. Em decorréncia disso, a crianga vé-
se inscrita, a sua revelia, numa relacdo de comunicagdo em que esse outro
(o outro minusculo), pela resposta que da a necessidade, institui a existéncia
pressuposta de uma demanda. Em outras palavras, a partir desse instante, a
crianga € remetida ao discurso desse outro, cuja posi¢do exemplar contribui
para a constituicdo do Outro (Outro maiusculo). A satisfagdo obtida pela
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detentor do gozo do sujeito seria a ideia de “o que ndo esta nos autos,
nio estd no mundo”, que impde ao sujeito como condicdo de sua
existéncia a adequagdo a listagem de significantes-mestres, sendo as
leis, doutrinas e jurisprudéncia os significantes de saber por exceléncia.
Outra demonstragdo de como o Direito pretende substituir o
sujeito (anular a subjetividade, em nome de um saber generalizavel)
seria a imensiddo de legislagdes, tentando tudo prever, reprimir o
contingente, regular o factivel, mantendo no Outro? do Direito um
saber inesgotdvel. O Direito tenta “migrar o gozo para os significantes
do saber, ndo do saber do gozo, mas do saber que, paradoxalmente, dele
ndo quer saber, pretendendo regula-lo com leis escritas, ignorando o

resposta a necessidade induz a repetigdo do processo, escorado no
investimento pulsional: a necessidade transforma-se entdo em demanda
propriamente dita, sem que, no entanto, o gozo inicial, o da passagem da
succdo para o chuchar, possa ser resgatado. O Outro originario permanece
inatingivel, barrado pela demanda que se tornou ilusoriamente primaria [...].
Lacan estabelece entdo uma distingdo essencial entre o prazer e o gozo, que
reside na tentativa permanente de ultrapassar os limites do principio de
prazer. Esse movimento, ligado a busca da coisa perdida que falta no lugar
do Outro, ¢ a causa de sofrimento; mas tal sofrimento nunca erradica por
completo a busca do gozo” (Roudinesco & Plon, 1998, p.299-300).

Mais adiante no tempo, ele apresenta outra discussdo sobre o

conceito de gozo, inclusive apresentando-o em sua teoria da perversdo. No
artigo “Kant com Sade”, ele teria pretendido “mostrar que o gozo se
sustenta pela obediéncia do sujeito a uma ordem — quaisquer que sejam sua
forma e seu conteudo — que o conduz, abandonando o que acontece com seu
desejo, a se destruir na submissdo ao Outro (maitsculo)” (Roudinesco &
Plon, 1998, p. 300).
?’Lacan estabeleceu a terminologia outro/Outro para diferenciar a dualidade
(conforme proposta pela Psicologia), do lugar terceiro (da determinagdo
pelo inconsciente freudiano). “Termo utilizado por Jacques Lacan para
designar um simbolico — o significante, a lei, a linguagem, o inconsciente,
ou, ainda, Deus — que determina o sujeito, ora de maneira externa a ele, ora
de maneira intra-subjetiva em sua relacdo com o desejo. Pode ser
simplesmente escrito com maiuscula, opondo-se entdo a um outro com letra
minuscula, definido como outro imaginario ou lugar da alteridade especular.
Mas pode também receber a grafia grande Outro ou grande A [grandAutre,
em francés], opondo-se entdo quer ao pequeno outro, quer ao pequeno a,
definido como objeto (pequeno) a” (Roudinesco & Plon, 1998, p.558).
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impossivel do gozo. Quando ndo ¢ isto que ocorre, da-se a foraclusdo

da questdo” (Silva, 2002, p.15).

E pertinente aqui discorrer sobre a concepgdo de verdade
associada a esta reduc@o do sujeito a sua consciéncia. Para o autor, o
ordenamento juridico reduz a vida a ordem ficcional dos autos, e
desconsidera que, apesar de sempre ter estrutura de ficcdo, a vida nunca
¢ plena. Assim, nunca ¢ toda dita; e é sempre, de alguma maneira, mal
dita.

Além da grande quantidade de legislagdes, poderiamos pensar
esse discurso de que o Direito da conta da subjetividade humana a partir
da significativa quantidade de ag¢des penais ndo condicionadas a
representagdo, como, por exemplo, na Lei Maria da Penha. Parece haver
a ideia de que o direito penal tanto consegue prever os sentidos das
acOes humanas de maneira genérica que ele nem precisa delegar ao
sujeito o poder de decisdo sobre o que fazer com sua condicdo de
vitima, retirando-lhe, assim, a autoria da inscricdo do ato violento que
sofreu em seu psiquismo.

Por fim, cabe ainda apresentar o questionamento de Silva (2002,
p.16) a proposito do proprio estatuto de uma ciéncia como o Direito, que

ZTranscrevo do prof. Fernando Aguiar, co-orientador deste trabalho de tese,
as seguintes observagdes a respeito do termo “forclusdo” em portugués: “O
dicionario Petit Robert (1989) registra, além de um sentido figurado na
didatica, ‘exclusion forcée; impossibilité d'entrer, de participer’ (exclusdo
for¢ada; impossibilidade de entrar, de participar), outros dois sentidos. No
Direito: ‘Déchéance d'un droit non exercé dans les délais prescrits’ (perda
de um direito ndo exercido nos prazos determinados); e na Psicandlise, tal
como definido por Lacan e ja devidamente dicionarizado: ‘Mécanisme
psychique par lequel des représentations insupportables sont rejetées avant
méme d'étre intégrées a l'inconscient du sujet’ (mecanismo psiquico pelo
qual representacdes insuportdveis sdo rejeitadas antes mesmo de ser
integradas no inconsciente do sujeito). O dicionario Aurélio (1986, p.1380),
por sua vez, registra o termo ‘preclusdo’. ‘Perda de uma determinada
faculdade processual civil, ou pelo ndo exercicio dela na ordem legal, ou
por haver-se realizado uma atividade incompativel com esse exercicio, ou
ainda por ja ter sido ela validamente exercitada’. No Direito, preclusdo ¢ a
palavra em portugués correspondente a francesa forclusion. Na psicanalise,
os tradutores preferiram o neologismo ‘foraclusdo’, sem levar em conta a
opgdo do proprio Lacan pelo termo juridico; e sem respeitar a tradi¢do
psicanalitica, desde Freud, de formular um conceito ou no¢do mediante
empréstimo (incluindo o nome) em outras disciplinas cientificas”.
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aborda o sujeito como objeto previsivel e controlavel, e que forclui tanto
a divisdo do sujeito (que ¢é efeito de sua alienac@o e separagdo do Outro)
como 0 gozo que ndo encontra sentido algum (inclusive na letra da lei).
Para o autor, assim se distancia o Direito da dimensdo ética, € o
aproxima de uma moral ou ideologia onde se supde um saber pleno,
inquestionavel e universal "do que seria bom para todos. Estad ai a
propria ética dos bens, em que o seu bem é o que assim € pensado para
vocé€”. Enfim, um bem que é projetado sobre o sujeito, ao ponto de
esperar que ele alcance o que supostamente seria o seu bem, mas
simplesmente para atender o que o Outro espera dele.

Associada a isto, teriamos a ideologia utilitarista, em que se busca
0o maior nimero de pessoas felizes, sendo a felicidade aqui
compreendida a partir de uma légica de consumo de bens. Dai, como
exemplos citados, temos as desresponsabilizagdes dos consumidores e
toxicOmanos, que sempre sdo inocentes ou doentes.

Uma passagem da jurisprudéncia estudada é especialmente
ilustrativa deste pilar que é a racionalidade para o Direito. No caso em
questdo, alertou-se ao sujeito que pleiteava reparacdo pecunidria pelo
dano causado com a dissoluc¢do de um relacionamento que ele deveria se
orientar pela razdo, inclusive no campo do amor. Para tanto, utilizou-se
de uma citacdo de um autor da area de Direito de Familia.

Amar é arriscado por natureza e que a unido entre duas pessoas exige
0 amor e o afeto, ndo existindo razdo para a permanéncia de uma
relagdo se este binémio romper. O direito de familia moderno é
instrumento para o desenvolvimento em busca da felicidade pessoal,
sendo incabivel exigir justificativa para a ruptura dos
relacionamentos quando ndo mais existe o amor e afeto entre os
parceiros. Assim, deve ser negada responsabilizag¢do por danos morais
e materiais quando a ruptura da unido for imotivada ou sem justo
motivo, mesmo ferindo a honra objetiva e subjetiva da outra parte,
como tem decidido equivocadamente alguns julgados, face o risco que
esta patente nas relagoes conjugais, inviabilizando a indenizagdo.
Constatado por uma das partes, que ndo mais existe amor que
sustente a relagdo, o que nem sempre encontra justo motivo para
explicar o seu fim, o rompimento surge como unica solug¢do racional.
A dor da ruptura das relagoes pessoais, a magoa, a sensa¢do de perda
e abandono sdo custos da seara humana, fazem parte da existéncia
pessoal. As pessoas que se envolvem em um relacionamento afetivo
devem ter a consciéncia que poderdo ndo ser bem sucedidas, é um
fenémeno natural, ficando, portanto, sujeitas aos riscos do insucesso
no namoro, noivado e no casamento, sofrendo os riscos da ruptura. O
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rompimento de uma relagdo por auséncia do afeto, sem motivos
Justificados, é inerente aos principios da liberdade e da dignidade da
pessoa, ndo podendo constituir suporte fatico a autorizar reparag¢do
pecuniaria. A indenizagdo somente deve ser deferida nos eventuais
casos em que haja violagdo dos direitos fundamentais, quando restar
caracterizado um ato ilicito de extrema gravidade, cuja indenizagdo é
cabivel independente das relagbes matrimoniais (FARIA, Luciano
Chaves de. Teoria do risco desautorizando a indenizag¢do por danos
morais nos casos de ruptura de noivado e das relagdoes matrimoniais.
in Revista brasileira de direito das familias e sucessoes. n° 01. Porto
Alegre: Magister/IBDFAM, dez/jan. 2008. p. 20/23) (Apelagdo Civel
n° 2011.064923-9, de Santa Rosa do Sul Relator: Des. Luiz Fernando
Boller).

Como se percebe, a partir da referéncia na racionalidade
cartesiana, nesta passagem pressupde-se que sO permanecemos com
alguém por amor e afeto, sendo que a propria definicdo destes termos,
bem como a nocdo de que o amor legitimo ¢ o amor romantico,
mereceria grande discussdo histérica. Também se parte do principio,
nesta passagem, de que alguém ndo pode resistir a aceitar o rompimento
de uma relacdo alegando ndo considerar suficientes os motivos de
desamor e desafeto. Melhor dizendo, ha uma pré-concepcdo de que
desamor e desafeto sdo justo motivo para todos os humanos nesta
circunstancia de rompimento de uma relacdo, ¢ em todos os
rompimentos desta natureza.

3.2 O inconsciente retirando o sujeito de si: sobre o sujeito da
Psicanalise

Segundo Birman (1994), o anuncio do sujeito do inconsciente
como realizado pela Psicandlise abalou precisamente os pilares
cartesianos e kantianos das filosofias da consciéncia tdo inerentes a
modernidade ocidental. Isto se deu por duas vias:1) a proposta de que o
psiquismo ndo se reduz a consciéncia (aqui entendida como razao); e,
antes disso, de que o psiquismo ndo ¢ uma unicidade;2) a concepgdo de
que o sujeito humano nédo pode ser dissociado entre corpo e espirito. O
corpo, aqui entendido como a presen¢a que, uma vez no sujeito,
legitima-o como sujeito. O ser s6 ¢ humano porque ¢ habitado [pelo
corpo].

Nao menos significativo ¢é o questionamento, também
protagonizado pela Psicanalise, da abordagem a-histérica (porque
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essencialista) do sujeito, tipica do modelo de cientificidade ndo apenas
hegemonico mas também definidor da modernidade ocidental. Esta-se
falando da rigida separagdo entre exterior e interior; ou, em outras
palavras, entre 0 mundo das coisas € o mundo do sujeito, separacdo feita
pelo mundo da causalidade mecéanica. A distingdo entre exterior e
interior ¢ associada ao principio da causalidade, posto dividir, e também
polarizar.

Esta discussdo sera de grande importancia para este trabalho de
tese ndo apenas para se pensar as relacdes entre Psicandlise e Direito,
mas igualmente para demarcar equivocos de certas interpretacdes sobre
a primeira, usadas, inclusive, por alguns que se pdem a critica-la.
Refiro-me aqui, em particular, & ideia segundo a qual o inconsciente
seria a sede de desejos egoistas. Para a Psicanalise, a vida poderia ser
definida como a tentativa de inscri¢do sempre conflituosa dos universos
pulsional e simbolico no corpo. E tal inscri¢do dar-se-ia pelo olhar,
toque e voz do Outro. Melhor dizendo: pelas diversas formas com que
nos marca o discurso que nos antecede (Birman, 1994).

Assim, a individualidade ndo estaria na interioridade/introspec¢ao
ou reflexdo, mas no campo intersubjetivo onde se da o discurso, até
porque a consciéncia ndao existe antes do encontro com o Outro,
constituindo-se a partir das demandas alheias; o inconsciente, por seu
lado, seria os registros da intersubjetividade e alteridade. Para Gusso
(2011, p.48), ndo € possivel “pensar a partir do exterior as categorias de
sujeito e de cultura, uma vez que a constitui¢do do sujeito implica uma
relacdo estrutural com o Outro (representado pela cultura), sendo o
sujeito radicalmente definido pela alteridade do campo social”.

Merece mencdo o fato de aqui se tratar da relagdo vertical,
assimétrica, estabelecida pelo sujeito com aquilo que além de exterior o
precede. De qualquer forma, mesmo a relagdo de ordem mais horizontal
também estabelecida pelo sujeito com o exterior (com o outro, seu
semelhante) também demonstra como o sujeito ndo apenas estrutura,
mas € estruturado pelo exterior. Assinalam Souza e Moreira (2014) que,
ao lado da compreensdo da tragicidade da problematica edipica e do
desamparo24 como uma marca irreparavel (problematizado a partir do

#«Termo da linguagem comum que assume um sentido especifico na teoria
freudiana. Estado do lactente que, dependendo inteiramente de outrem para
a satisfacdo das suas necessidades (sede, fome), ¢ impotente para realizar a
acdo especifica adequada para por fim a tensdo interna. Para o adulto, o
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conceito de angustia e do signo da pulsdo de morte), os textos
freudianos ativeram-se a inevitabilidade e imprescindibilidade do outro
na relagdo com o eu. Se o Outro se faz presente na constituicdo do
sujeito desde o primeiro momento, o desamparo humano sinaliza a
importdncia da presenca do outro, representante do Outro, como
estrutura estruturante®.

O sujeito para a Psicanalise, como explica Silva (2002), surge no
intervalo da cadeia de significantes, e naquele espaco que um remete a
outro. Para tanto, inicialmente, ele se alienaria ao Outro até poder se
separar. Sua condicdo (para ndo se utilizar as modernas expressoes
“natureza, “esséncia”) seria a de divisdo, a de (des)ser. Portanto, o
sujeito ndo apenas ¢ dado de inicio, como também ndo é “entificavel”.
“Sua categoria é de suposto, é de desaparecimento, divisdo entre vir e ir,
instantaneamente, deixada sua noticia pelas formagdes inconscientes,
pelos lapsos, pelos atos falhos, pelos sintomas, pelos sonhos” (Silva,
2002, pp.13-14).

Talvez seja precisamente nesta criagdo que faz a partir do contato
com o Outro que o humano ndo pode ser generalizavel. O sujeito sempre
¢ unico, diferente do que nos propde o direito penal moderno de origem
romana, porque para ser chamado de “sujeito” ele precisa se desalienar
do discurso anterior a ele: o discurso do Outro.

3.3 Reprovar o mal niao implica o dever ser bom

Nenhuma das estruturantes modalidades de relagdo com o outro,
como representante do Outro, ¢ simétrica. Ainda assim, sabemos que a
materializacdo do mutuo reconhecimento ¢ uma conquista posterior,
posto que as relagdes de reciprocidade, conforme explica Birman
(2003), ddo-se a partir da apresentagdo do sujeito a lei e resolucdo do
complexo edipico.

Dai que, para a Psicandlise, a expectativa do Direito de que o
humano viva harmoniosamente com o outro — ainda que condizente com
sua proposta de que a civilizag@o se sustente a partir da limitagdo dessa

estado de desamparo é o protdtipo da situacdo traumatica geradora de
angustia” (Laplanche & Pontalis, 1998, p.112).

Em um trabalho como o presente, que pretende fazer dialogar Direito e
Psicanalise, cabe lembrar que a partir desta discussdo sdo apontados como
centrais, na abordagem do desamparo, as tematicas da alteridade, do
reconhecimento e da responsabilidade.
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dificuldade em conviver com a diferenga —, ndo pode recair numa
espécie de “elogio ao altruismo”. Ou seja, uma concep¢do normativa e
nao analitica da relacdo que o humano estabelece com o outro,
pautando-se no dever viver com o outro, € ndo em como ele pode viver
com o outro.

A proposito, Gusso (2011, p.49) refere-se ao “homem médio” do
direito penal, presente nas definicdes juridico-legais proprias das
filosofias da consciéncia, como um homem que, além de livre e
racional, seria igual. E, sendo igual, a relagdo intersubjetiva, por
esséncia, seria harmoniosa. “Esse homem °‘idealizado’ pelo Direito ¢
definido pela ‘lei’ social como ‘super-responsavel’ ¢ obediente a um
principio de ‘culpagdo’[sic], servindo bem a tentativa de encobrimento
da violéncia predatoria contra outros sujeitos”.

A Psicanalise parece assim convocar os operadores do Direito a
suportar a dificuldade do sujeito diante da relacdo intersubjetiva, o que
ndo implica, evidentemente, ndo responder as manifestacdes humanas
que ameacam a civilizacdo. A questdo estd na diferenca entre uma
resposta juridica, na qual a reprovagdo se fundamenta numa concepgao
ideal/cristdi/moderna do humano, e a fungcdo do Direito de
constitui¢do/manutencdo de uma civilizagao.

Para além de conceber a possibilidade de que na relagdo com o
outro o humano seja mau e habitado pelo mal, a Psicanalise concebe que
a responsabilidade pelo que o sujeito é e faz transcende o proprio
sujeito. Sim, porque como se disse, ¢ o Outro (um discurso anterior e
geral) que lhe fornece o material a partir do qual, ai sim, ele podera
construir algo unico (uma subjetividade). A responsabilidade do sujeito
existe sempre, mas os méritos e fracassos civilizatorios sdo
compartilhados.

3.3.1 Responsabilidade como efeito da culpabilizagdo ou
responsabilizacdo

Chegamos assim a questdo da culpa, em sua associagdo com 0
livre-arbitrio e a responsabilidade. O sujeito, na relagdo com o outro,
sempre age apenas como pode agir. E suas possibilidades de existéncia
sdo aquelas em que ele existe. No entanto, o Direito parece ater-se a
como o sujeito deveria agir e existir, mais uma vez, pressupondo que
nos mantemos alienados ao Outro em nossa constituicdo subjetiva.

Para além do sujeito consciente, de vontade autdnoma, expde
Fagtndez (2006, p.250), o sujeito do Direito ¢ o mesmo da ciéncia: um
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sujeito ético. E, assim sendo, chama para si a responsabilidade ndo
apenas por seus atos, mas por tudo o que lhe acomete. “E o sujeito
positivista, implicado num sistema de ordem, dentro de um modelo
normativo 1égico, que determina os seus passos € que pune as condutas
consideradas negativas”. Mas o autor faz a seguinte ressalva:

Muito embora se faga referéncia ao sujeito kantiano, dotado de
autonomia da vontade, o que se vislumbra é alguém dependente,
subjugado ao “imperativo categorico”, protegido pelo Estado e
amparado por Deus. Enfim, um sujeito irresponsavelmente posto na
vida. E o sujeito da modernidade, fisicamente decadente e
mentalmente doente. E uma pega de uma engrenagem e que imagina
ser Deus. E um homem que busca em todo lugar e que ndo busca
dentro de si mesmo. Oscilando entre o bem ¢ o mal, o sujeito imagina
obter a salvagdo, muito embora seja ignorado pelo Deus da
modernidade (Fagiindez, 2006, p.249)

Talvez o direito penal moderno de origem romana espere que
obedegamos as normas dele provenientes para que atendamos ao que o
Estado prevé para nos. Talvez ndo seja por acaso que “inocente” e
“culpado” sdo as duas identidades oferecidas no discurso deste direito
penal. Se ndo formos inocentes perante o uso politico-econémico que o
Estado moderno faz de nos, somos tidos por culpados.

O estatuto da responsabilidade para a Psicandlise, por sua vez, é
de outra ordem que ndo a da culpabilizagdo. “Sujeito e responsabilidade
se equivalem, para a Psicanalise — um termo ndo pode ser concebido
sem o outro. Considera-se, assim, a responsabilidade no sentido de uma
resposta, que ¢é sempre de um sujeito” (Salum, 2012, p.169).
Responsabilizar alguém é convocar o sujeito a comparecer como
responsavel (Reymundo, 2002). E ele ¢ responsavel pelos outros, pela
comunidade, pelo seu desejo e gozo.

Cabe ainda dizer que somente sendo responsavel o sujeito assume
uma posi¢do €tica — e esta, como lembra ainda Reymundo (2002,
pp.110-111), apoiado no ensino de Lacan, seria o freio ao gozo. O limite
que o sujeito impde-se para se libertar do desprazer e mal-estar. “E a
resposta a ser dada para ndo sucumbir ao imperativo de gozo do
supereu, ou se quiserem, para nao afundar no siléncio irreversivel, sob o
peso mortificante do ideal nos seus efeitos irrealizantes”. A
responsabilidade é aqui entendida como resposta a ser dada com fins de
preservagdo e defesa do estatuto de ser falante do sujeito.
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Portanto, a responsabilidade para a Psicanalise ndo é aquela do
cumprimento das ordens e dos deveres impostos a partir do Outro, ou da
racionalidade moderna ocidental de um eu cognoscente e senhor de si
(Oliveira, 2010). “Responsabilidade” aqui se refere a apropriacdo que
faz dos significantes fornecidos pelo Outro. E a autoria do sujeito na
separacdo que faz em relagdo ao desejo do Outro.

A partir de uma abordagem de Laplanche (1999), de qualquer
modo, ¢ possivel pensar a questdo a partir de outra maneira. O autor
diferencia responsabilidade e resposta, compreendendo que a idéia de
responsabilidade pressupde uma énfase no eu, enquanto Unico
responsavel pelos atos. E a possibilidade do sujeito responder ao seu
inconsciente, e ndo tanto se responsabilizar por ele, que também
possibilitaria ao sujeito a manutencdo do lago social. Interessante que,
para o autor, o proprio Freud teria inclusive utilizado a nogdo de
culpabilidade com este intuito de destacar a participagdo do outro na
subjetividade. Assim, por mais que diferencie do pai da Psicanalise, em
termos fundamentais ele segue sua proposta. E isto por acompanhar uma
constru¢do epistemologica freudiana para a qual o outro, se inicialmente
externo, ¢ internalizado ao constituir o inconsciente.

Para além desta possivel diferenciagdo entre responsabilidade e
resposta, o que aqui se pode depreender € que esta concepcdo de
responsabilidade, mais proxima de um chamado ao sujeito para que se
aproprie do que lhe ocorreu, inscrevendo em sua historia, assinando sua
historia, opde-se a ideia de culpabiliza¢do. Nesta dire¢do, questiona as
nogdes de livre-arbitrio e causalidade linear. Compreende-se que o
sujeito deve ser escutado em sua singularidade, mas com isto ndo se
deve compreender ser ele interiorizado, e/ou que ele poderia ter agido de
maneira diversa daquela que agiu.

O Direito pauta-se tanto nesta nogdo de que responsabilizagdo
assemelha-se a puni¢do (ou pelo menos é um efeito dela), que muitas
vezes compreende que a finalidade da pena ¢ pedagogica, qual seja:
ensinar/lembrar ao sujeito, pela via do sofrimento, que ele ndo deve
cometer determinados atos. Nesta diregdo, € pertinente trazer a seguinte
passagem encontrada na jurisprudéncia pesquisada sobre aumento de
pena.

Foi reconhecida a agravante prevista no art. 61, I, do CP
(reincidéncia). A reprimenda foi entdo acrescida em 1/5 (um quinto)
por se tratar de ‘“reincidéncia especifica”, haja vista que o acusado ja
foi condenado e cumpriu pena pela pratica de estupro contra pessoa
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da familia, devendo-se ressaltar a necessidade de conferir tratamento
mais rigoroso aqueles que, como o réu, foram condenados e ndo
assimilaram as finalidades da pena(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2010.000479-3, de Taio Relator: Des. Torres Marques).

Como se constata, ha uma expectativa tdo grande de que a pena
seja pedagdgica que a reincidéncia no mesmo ato justificaria uma pena
maior ainda. Como se entendessem que, se ele ndo “aprendeu” a se
comportar de outro modo, € porque a pena foi branda. E, portanto, como
se 0 caso exigisse uma pena maior ainda para que alcance o proposito da
resposta juridica de prevenir reincidéncias.

Para Souza e Moreira (2014, p.197), a Psicanalise contribui com
os espagos do juridico, da regulagdo social, porque através da escuta
seria sinalizada a responsabilizagio subjetiva. “E a partir da infragdo que
0 sujeito pode, no encontro com o profissional que ird acompanha-lo,
enfrentar seu abandono em um ato, ndo de infragdo, mas de
subjetivagdo, que implica a constru¢ao de novas saidas”. Ainda que esta
passagem se refira a sujeitos adolescentes, compreende-se que a
proposta de interagdo entre Psicanalise e Direito, nos termos expressos,
pode ser dirigida também a sujeitos adultos. E mesmo que as autoras, na
escuta dos sujeitos, refiram-se a atuacdo de um profissional que nao seja
operador do Direito, cabe questionar se a propria resposta juridica nao
pode ter um estatuto de subjetiva¢do, e ndo apenas punitivo. Nesta
direcdo, pode-se também pensar a seguinte passagem:

Muito embora essas medidas tenham um carater socioeducativo e ao
mesmo tempo sancionatdrio, sua operacionaliza¢do pode se dar a partir
de acdes embasadas na concepg¢ao de que o adolescente ¢ um sujeito
tnico e singular. E por meio da escuta de sua historia de vida que as
intervengdes de ambito universal, podem ter um alcance frente a
particularidade de cada caso (Souza & Moreira, 2014, p.197)

Para Birman (2003), alias, a funcdo da lei ¢ alcancada através de
sua inscrigdo simbolica na subjetividade (supereu), e seria ndo apenas

%«Uma das instincias da personalidade tal como Freud a descreveu no
quadro da sua segunda teoria do aparelho psiquico: o seu papel ¢
assimilavel ao de um juiz ou de um censor relativamente ao ego. Freud vé
na consciéncia moral, na auto-observacdo, na formacao de ideais, fungdes
do superego. Classicamente, o superego [supereu] ¢ definido como o
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limitar a satisfagdo pulsional, mas fazer transitar o destino pulsional
entre o polo alteritario (ideal de eu”’) e narcisico (eu ideal®). A partir do
delineamento das regras de permissdo, o sujeito reconheceria a
imprescindibilidade do outro, inclusive para a realizacdo do proprio
desejo. Dai que a concepgdo de altruismo parte de um pilar narcisico.
Seria assim, na busca de possibilidades de satisfagdo, sempre parcial,
que se forma o sujeito, sempre do desejo.

3.4 A importancia para o Direito da consideracio da subjetividade

O ponto de vista psicanalitico sobre a importdncia de se
responsabilizar os sujeitos em vez de culpabilizd-los, quando ndo
atendem ao que as normas juridicas preveem, pode auxiliar os autores
de crimes a construirem outras possibilidades de subjetivacdo além
daquela resultante da alienag@o ao significante “criminoso” que o Estado
moderno oferece a determinados® sujeitos. Em Freud (1906),
encontramos algo que pode colaborar com esta discussdo. Trata-se de
uma palestra a juristas, aos quais diz ter dividas sobre a eficdcia das
técnicas por eles utilizadas. E o motivo seria justamente a
impossibilidade dessas técnicas diferenciarem sujeitos autoacusadores e
os efetivamente culpados. Discute a possibilidade de indugdo a erro por
parte de neurdticos que, ainda que inocentes, reagem como culpados
devido a sentimento de culpa oculto, pré-existente ao fato julgado. Para
ele, estes sujeitos se apoderariam da acusagdo.

herdeiro do complexo de Edipo; constitui-se por interiorizagdo das
exigéncias e das interdi¢cdes parentais” (Laplanche & Pontalis, 1998, p.497-
498).

Z“Expressdo utilizada por Freud no quadro da sua segunda teoria do
aparelho psiquico. Instancia da personalidade resultante da convergéncia do
narcisismo (idealizacdo do ego) e das identificagdes com os pais, com 0s
seus substitutos e com os ideais coletivos. Enquanto instancia diferenciada,
o ideal do ego constitui um modelo a que o sujeito procura conformar-se”
(Laplanche & Pontalis, 1998, p.222).

?8 “Formagdo intrapsiquica que certos autores, diferenciando-a do ideal do
ego, definem como um ideal narcisico de onipoténcia forjado a partir do
modelo do narcisismo infantil” (Laplanche & Pontalis, 1998, p.139).

2PN criminologia critica, como sera afirmado posteriormente, alerta para a
seletividade étnica, racial, classista, sexista, etc. do direito penal, tanto para
0s autores como para as vitimas.



83

Posteriormente Freud (1916) volta ao assunto. Nesta obra, discute
que, apesar da Psicanalise dirigir-se ao significado dos sintomas, as
pulsdes que os subsidiam e que neles encontram satisfagdo, para
compreensdo da resisténcia é fundamental que se aborde o que
denomina de “carater”. Um dos tipos de carater é chamado “criminosos
em consequéncia de um sentimento de culpa”.

O pai da Psicanalise chegou a este tipo apds reconhecer que ndo
s6 na infancia e juventude alguns sujeitos cometem “ac¢des proibidasgo”
(é exatamente este o termo), como furtos, fraudes, incéndio voluntario e,
no caso de criangas, “travessuras”. Em seus termos, a explicagdo:

Tais acGes eram praticadas principalmente por serem proibidas e por
sua execug¢ao acarretar, para seu autor, um alivio mental. Este sofria de
um opressivo sentimento de culpa, cuja origem ndo conhecia, e, apos
praticar uma acdo ma, essa opressdo se atenuava. Seu sentimento de
culpa estava pelo menos ligado a algo (Freud, 1916/1996, p.347)

De qualquer modo, cabe ressalvar que esta discussdo se faz
tomando por base os neurdticos, ele mesmo concebendo haver aqueles
que praticam crimes sem qualquer sentimento de culpa, ndo tendo
desenvolveram inibi¢des morais, e também os que consideram sua acao
justificada devido a seus conflitos com a sociedade. Quanto a estes
ultimos sujeitos, podemos lembrar da seletividade para a qual a
criminologia critica nos alerta.

Talvez, inclusive, o sistema judicial dirija-se justamente aqueles a
quem nao deveria se dirigir. Isto porque o proprio Freud afirma serem as
medidas punitivas criadas para os neurdticos, situagcdes nas quais a
motivacdo para o crime poderia ser considerada. Assim procedendo, a
oferta da punigdo dar-se-ia com outro fundamento psicologico.

Pode-se indagar se a resposta punitiva aos outros casos (0s
daqueles que se encontram em conflito com a sociedade, e talvez
justamente por isto foram criminalizados) ndo surta efeitos. E até cogitar
que ela surte efeitos contrarios.

Interessantemente, Freud no mesmo texto utiliza a expressao ‘““agdes
erradas”, talvez sem problematizar suficientemente que este “errado” ¢ um
adjetivo construido a partir da perspectiva de alguém, que deve ter seus
interesses em reprovar e aprovar determinadas condutas. Como ja se
percebe, nesta tese este ¢ um aspecto fundamental: questionar o que s
subsidia a reprovacdo ou ndo de certa agdo.
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Donald Winnicott ¢ um autor que traz uma leitura particular de
como se da a relagdo entre crime ¢ culpa. Para se compreender sua
abordagem, precisamos recorrer ao seu conceito de tendéncia anti-
social. Um conceito que diz respeito a varios comportamentos, ja que o
que estd em questdo ndo ¢ sua apresentacdo fenomenoldgica, mas a
funcdo psiquica que os subjaz: contrapor-se & organizagdo do meio. De
inicio, cabe dizer que por mais que ele distinga dois tipos de tendéncia
anti-social, h4 algumas nog¢des comuns, e para o que se propde neste
momento ¢ suficiente indagar o efeito da resposta punitiva sobre estes
sujeitos.

Para o autor inglés, “quando existe uma tendéncia anti-social,
houve um verdadeiro desapossamento (ndo uma simples caréncia); quer
dizer, houve perda de algo bom que foi por um periodo maior do que
aquele em que a crianga pode manter viva a lembranca da experiéncia”
(Winnicott, 1987, p.131). E como se houvesse uma fixagdo onde se foi
despossuido, e como se tal fixagdo impedisse a representagdo simbolica
da falta. Em outras palavras, uma impossibilidade de simbolizagdo da
falta de algo bom levaria & tendéncia anti-social. Em outra obra, ele
também tece algumas explicagdes sobre esta tendéncia anti-social:

[...] uma crianga que tenha sido submetida a tal privacdo sofreu
inicialmente uma ansiedade impensavel, e entdo reorganizou-se
gradualmente, até atingir um estado razoavelmente neutro: fica
concordando com tudo, pelo fato de que uma crianga ndo pode fazer
nada mais além de concordar [...]. Entdo, por uma razdo ou outra,
comega a surgir a esperanga: isso significa que a crianga, sem ter a
menor consciéncia do que esta ocorrendo, comega a sentir um impulso
de voltar para antes do momento da privagao, e assim desfazer o medo
da ansiedade impensavel ou da confusfo que existiam antes que se
organizasse o estado neutro (...). Toda vez que as condigdes fornecem
um certo grau de novas esperangas, entdo a tendéncia anti-social
transforma-se numa caracteristica clinica (Winnicott, 1989, p.73).

Como se constata, a intencionalidade do ato anti-social ndo é da
ordem de uma destrutividade. Esta pode ser seu resultado, mas o que
estd em questdo ¢ um sujeito que, para sobreviver psiquicamente,
defende-se da lembranga de uma condi¢do na qual foi privado de uma
experiéncia positiva na relagdo com o meio. E Winnicott (1987, p.358)
explica que esta privagdo do meio, por mais paradoxal que seja, pode ser
resumida como sua impossibilidade de conter a agressividade que
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provém do sujeito. Ou, melhor dizendo, um meio que ndo reconhece
que, para além da agressividade, este sujeito dirige outras coisas ao
exterior:

quando saudavel, o bebé pode sustentar a culpa e, desta forma, com a
ajuda de uma mée pessoal e viva (que personifica um fator temporal),
¢ capaz de descobrir seu proprio impeto pessoal de dar, construir e
reparar. Desse modo, grande parte da agressdo se transforma em
fungodes sociais (...). Em tempos de desespero (quando ndo se acha
ninguém que aceite um presente, ou que reconheca o esforco feito para
reparar), esta transformagao se desfaz e a agressdo reaparece

Talvez os sujeitos dos quais Winnicott diga sejam aqueles que
encontram na violéncia uma maneira de expressdo, ja que sua
agressividade ndo foi reconhecida como estando ao lado do amor.
Assim, a agressividade passou a estar a servigo do 6dio, e ele atua
conforme sempre foi reconhecido pelo exterior: alguém que so6 se dirigia
ao objeto para destrui-lo. Para Winnicott (1987, p.93-4), a proposito,
uma interveng¢do concreta da lei ¢ demandada por estes sujeitos
precisamente para que o odio, que ndo pdde ser dirigido ao exterior,

transcorra em depressio.

[...] deve odiar uma parte de si mesmo, a menos que possa encontrar
alguém fora de si mesmo para frustra-lo e que suporte ser odiado (...).
(...) quando as forgas cruéis ou destrutivas ameacam dominar as forgas
de amor, o individuo tem de fazer alguma coisa para salvar-se, ¢ uma
das coisas que ele faz & por para fora o seu intimo, dramatizar
exteriormente o mundo interior, representar ele proprio o papel
destrutivo e provocar seu controle por uma autoridade externa. O
controle pode ser estabelecido desse modo, na fantasia dramatizada,
sem sufocacdo séria dos instintos, ao passo que o controle interno
necessitaria ser geralmente aplicado e resultaria num estado de coisas
conhecido clinicamente como depressao

Winnicott (1989, p.74) explica justamente a delinquéncia como
sendo uma forma de contato com esta condigdo agressiva, que nestes
casos em que o exterior foi incapaz de sustentar seus atos agressivos s
pode se dar por meio de atos violentos.
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[...] quando ocorre uma privagdo (...) suas idéias e seus impulsos
agressivos tornam-se inseguros (...) a crianga assume o controle que
acabou de ser perdido e identifica-se com o novo quadro de referéncia
familiar. Resultado: a crianga perde sua impulsividade e
espontaneidade. O nivel de ansiedade ¢ tdo alto que o ato de
experimentar, que poderia fazé-la chegar a um acordo com a prdpria
agressividade, torna-se impossivel. Segue-se um periodo que pode ser
outra vez (como no primeiro tipo de privagdo) razoavelmente
satisfatorio do ponto de vista daqueles que cuidam da crianga, no qual
o menino estd mais identificado com os tutores do que com seu
proprio self imaturo. Nesse tipo de caso, a tendéncia anti-social faz
com que o menino se redescubra sempre que sinta esperanca de
retorno da seguranca, o que significa uma redescoberta da propria
agressividade (...)

Nesse caminho (por causa da seguranga ambiental, da mae sendo
apoiada pelo pai, etc.), a crianca torna-se capaz de (...) integrar seus
impulsos destrutivos com os amorosos, ¢ os resultados, quando tudo
corre bem, ¢ que a crianga reconhece a realidade das idéias destrutivas
que sdo inerentes, na vida, ao viver ¢ ao amor, ¢ encontra modos e
maneiras de proteger de si mesmo pessoas e objetos valorizados. Na
verdade, a crianga organiza sua vida de modo construtivo, a fim de ndo
se sentir muito mal em relacdo a destrutividade real que passa por sua
mente.

Portanto, ¢ quando o sujeito encontra no exterior um ambiente
que contém sua agressividade, devolvendo-a de maneira metabolizada,
que ele pode integra-la com os impulsos amorosos. Esta integracdo se da
pelo sentimento de culpa, que s6 € possivel porque, antes de mais nada,
0 sujeito encontrou um objeto que lhe mostrasse que a agressividade ¢
toleravel. Que ela é parte de si e, entdo, ndo precisa ser expelida, mas
elaborada. Assim, este sentimento de culpa demanda uma
responsabilizagdo pela agressividade. Porém, antes de tudo isto, a
agressividade ndo pode ser rechagada pelo meio. O sujeito ndo pode se
sentir culpado por sentir 6dio, mas precisa admiti-lo como afeto
humano.

Dai pode-se hipotetizar os danosos efeitos de um ambiente, do
qual o Sistema Judicial é mais um na série, que confunde punicdo com
responsabilizagdo, e que reduz a subjetividade daqueles que cometem
atos reprovaveis juridicamente a insignia de autores. Em sentido mais
amplo, pode-se sinalizar a incapacidade do ethos moderno ocidental
contemporaneo de sustentar espagos potenciais para conter a
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destrutividade que sempre ha na relagdo estabelecida pelo sujeito com o
objeto.

Responsabilizar em vez de culpabilizar quando n3o se pode
atender ao previsto pelas normas juridicas também pode colaborar para
um melhor atendimento da vitima, e para que ndo se questione se
alguém pode ser vitima de um crime mesmo que seu comportamento
aparentemente sinalize que ndo. Isto porque, no caso de autores, se
questiona a interpretacdo de um ato a partir de sua manifestagdo
fenomenoldgica, como se um ato violento dissesse necessariamente de
uma intencdo de destruigdo. E, portanto, pode-se questionar se a
participacdo juridica de alguém como vitima de um ato diz imediata e
universalmente de seu psiquismo.

A nocdo de inconsciente permite pensar que a vulnerabilidade
ndo se reduz a condicdo de prejuizo da consciéncia racional. A
vulnerabilidade, para a Psicandlise, pode incluir uma deficiéncia ou
alteragdo desta fungdo da racionalidade, mas alcanga questdes relativas a
logica inconsciente. Porém, o direito penal moderno de origem romana
parece ndo suportar qualquer discurso que suspenda a polaridade vitima
X algoz — talvez porque questionaria sua pretensa universalidade, bem
como sua necessidade para todas as vitimas.

Pode ser que uma vitima de crime ndo queira criminalizar o que
sofreu, e isto ndo a torna menos vitima, ndo devendo, portanto,
deslegitimar sua condi¢do de vitima. Ela apenas ndo espera que o direito
penal a faca se sentir melhor; ou ja inscreveu sua dor em seu universo
psiquico a ponto de haver elaborado suficientemente e de ndo mais
querer falar a respeito. Ha inclusive os casos em que a vitima nem chega
a se identificar com o significante “vitima”, e sequer representa como
violéncia o evento sofrido.

Para Oliveira (2010), a Psicandlise em seu segmento lacaniano
denuncia justamente as receitas de felicidade e servigos de bens que se
propdem a garantir ao sujeito o encontro com o seu bem. H4 ainda um
alerta para os significantes que ocupam o lugar de mandatario do Outro
que barra, por meio da promessa de satisfagdo, o acesso ao campo do
desejo radical; ou o acesso ao campo do inomindvel e por isso
conflituoso e doido do desejo. O autor lembra que, para Lacan, o Bem
Supremo ¢é uma invengdo filosofica e teologica do Ocidente, nominado
de diversas maneiras desde Aristoteles (Deus, a razdo, as leis, a cidade, a
natureza humana, o logos, etc.). Tal inven¢do erigiu (ou erige) um ideal
humano ao qual o sujeito deve atingir ou respeitar.
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Aqui surge outra construgao filosofica inevitavelmente associada:
a da vontade propria e consciente. S6 por meio dela o sujeito elevaria
imaginariamente algum objeto de prazer de modo a supostamente
subsidiar o alcance de sua felicidade/completude libidinal.

3.5 Consideracgdes pontuais

Neste capitulo partiu-se do principio de que a nogdo de
inconsciente contribuiria para uma maior aproximagdo do Direito da
justica. Melhor dizendo, para que o Direito seja realmente um
instrumento da justiga. O fundamento desta proposta é de que nem
sempre a repressdo ¢ o que media o contato com o outro, que deveria ser
a principal fungdo do Direito. A repressdo aniquila aquele a que
diretamente se dirige, e muitas vezes também aquele que ao Direito
recorre.

Ressaltou-se que colocar em primeiro plano os direitos dos
sujeitos que chegam ao Direito (como vitimas e como autores) ¢ um
desafio historico, ja que a preocupacdo com os deveres € que esteve em
primeiro plano nas origens deste campo de saber, sendo que a
preocupacdo com os direitos surge apenas a servico do capital. Assim
sendo, ¢ desafiante pensar como, em casos de violéncia sexual, o Direito
pode colocar em primeiro plano os direitos (dos autores e também das
vitimas). E ¢ ainda mais desafiante pensar que a repressdo ao autor nem
sempre € o que melhor o Direito pode fazer pela vitima.

Colocar em dialogo a nogao de “sujeito” foi a via escolhida para
se questionar, a partir da Psicandlise, algumas nogdes juridicas. O
sujeito, para o Direito, ¢ aquele previsivel, universal e apreendido por
meio da imagem (atos). Além disto, supostamente seria regulavel por
meio de codigos juridicos, podendo inclusive restar, desta regulagdo, um
sujeito plenamente harmonioso na relagdo com o outro, o que ndo pode
ser conseguido sendo pela redugdo do sujeito a pura racionalidade. Ora,
este sujeito seguramente ndo existe em lugar e em tempo algum.

A compreensdo de sujeito, para a Psicandlise, por sua vez, ¢é
aquele que n3o pode ser apreendido a partir de manifestagdes como
comportamentos. Haveria uma singularidade, sé apreendida no discurso,
e que expressaria o inconsciente. Este sujeito ndo seria universal porque
a concepgao de causalidade linear ndo € aplicdvel ao universo humano.
Desta maneira, uma manifestagdo externa ndo teria um correspondente
interno, o que nos possibilitaria pensar que uma vivencia objetiva tem
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necessariamente determinado efeito subjetivo. Vé-se, por fim, que a
nogdo de causalidade linear também ndo é concebida pela Psicanalise.

De qualquer modo, a principal distingdo entre sujeito de Direito e
sujeito da Psicanalise, neste trabalho de tese, pareceu ser aquela que diz
respeito a responsabilidade. Para o Direito, ela s6 se daria pela via da
culpabilizagdo e, para a Psicanalise, pela via da responsabilizagao.
Abordou-se de como a Psicandlise, com esta contribuicao especifica,
poderia auxiliar os operadores do Direito a conceber que alguns sujeitos
cometem crimes nao por serem imorais ou doentes, mas precisamente
porque demandam uma resposta da lei. Para isto, precisar-se-ia tolerar
com menos rechaco os atos que contradizem as normas juridicas; o que
se daria, minimamente, ao ndo toma-los pelo viés moral. Em capitulo
posterior discutiremos a distingdo entre perversao e transgressao, o que
colaborara com este ponto.

De qualquer forma, neste momento destaca-se que a Psicandlise
pode auxiliar os operadores do Direito a conceberem, da parte das
vitimas de violéncia sexual, que algumas podem ser vitimas mesmo que
ndo se constate uma vulnerabilidade consciente de sua parte. Em ambos
os casos, a escuta do inconsciente auxiliaria a esclarecer alguns
impasses trazidos caso se reduza os sujeitos a participacdo nos fatos
analisados pelos operadores do Direito. Por exemplo, o autor de
violéncia de sexual que se mostra humano, e a vitima que ndo se mostra
traumatizada.

Sabe-se que o Direito moderno de origem romana apresenta
significativa dificuldade em alcancar a concepg¢do de “inconsciente”
propria a Psicanalise. Refiro-me ao fato de ndo prever a possibilidade de
um sujeito ser movido também por forcas inconscientes, que t€m suas
leis proprias de funcionamento, sempre de algum modo em choque com
a consciéncia, com a qual estabelece relagdes de compromisso, jamais
de conciliagdo. Quando muito se faz referéncia a uma suposta a¢do nao
movida pelo consciente, traduzindo-se pelo “desconhecimento®™ (o que
seria, alids, patolégico) — portanto, a centralizacdo da consciéncia
permanece.

Na presente tese, que coloca em didlogo Direito e Psicandlise,
deparamo-nos em diversos momentos com essa diferenca estrutural
entre o codigo linguistico desses dois campos de saber: o primeiro nédo

3Nz é de se desconsiderar a associacio entre saber e conhecer, tio propria
em areas de conhecimento como o Direito contemporineo de origem
romana.
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considera a existéncia do inconsciente (ou sua consideragdo nao
apresenta efeitos praticos), e o segundo sustenta-se especialmente na
noc¢ao de inconsciente.

Cabe destacar que, fazendo dialogar esses campos do saber, ndo
se pretende reduzir um ao outro, ou até pressupor que os operadores do
Direito que levassem em conta o inconsciente poderiam modificar
legalmente sua atuagdo a partir disto. Os limites legais sdo explicitos e
universais, até porque sdo regidos pela idéia de consciéncia racional.
Porém, os limites legais também possuem seus limites; mais
especificamente para o que € de nosso interesse aqui, eles nao
conseguem nortear como um todo a interpretacdo e aplicagdo que os
operadores do Direito fazem da lei. Qualquer normativa, sendo um
texto, ndo substitui o leitor.

Nesta dire¢do, e como se perceberd no decorrer desta tese por
meio dos trechos retirados da jurisprudéncia estudada, a subjetividade
dos operadores do Direito sempre estd presente em suas leituras
juridicas dos atos. Ainda mais: em alguns momentos, alias, ela parece
ser o que mais orienta a pratica destes profissionais. Assim sendo, talvez
as considera¢des psicanaliticas sobre os temas tratados pelo Direito,
como a violéncia sexual, alcangando a subjetividade de seus operadores,
possa sim ter algum reflexo em sua atuag@o profissional.

Um dos momentos em que isto se mostra significativamente
pertinente, tratando-se de um trabalho de tese que aborda a tematica da
violéncia sexual, ¢ na discussdo por parte dos operadores do Direito
sobre os conceitos de trauma, violéncia e agressdo. Veremos como ha,
da parte deles, uma pré-concepcdo de que toda violéncia sexual causa
traumas. E, antes disto, um pré-julgamento de alguns atos, atribuindo-
lhes o estatuto de “violéncia” a partir unicamente de sua fenomenologia,
ndo considerando, por exemplo, a natureza dos efeitos sobre a vitima
trazidos pelo ato sofrido.

Como se analisard no capitulo seguinte, a partir das contribuicdes
da Psicanalise, ha diversas modalidades de resposta a qualquer ato
sofrido, sendo algumas delas a traumatica. E apenas nestes casos parece
ser possivel dizer que a vitima traumatizou-se. Evidentemente que a
vitima de um ato juridicamente tido como “violéncia sexual”,
futuramente, pode vir a responder traumaticamente ao evento sofrido.
Entretanto, o que aqui se debate ¢ a idéia de que, no momento em que o
sujeito ¢ ouvido pelo Sistema Judicial, ele necessariamente apresentaria
respostas de ordem traumatica.
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Talvez uma expectativa desta natureza leve os operadores do
Direito a nf3o reconhecerem como vitimas sujeitos que ndo se
apresentam de uma maneira estereotipada. Da mesma maneira, conceber
que atos humanos sfo producdes do inconsciente pode facilitar aos
operadores do Direito reconhecerem como autores mesmo aqueles que
nao apresentem indicios de imoralidade ou patologia.

Sabe-se que esta é uma linguagem estranha do Direito, que, no
caso do direito penal, talvez por conta de sua origem moderna, explicita
pautar-se numa concepgdo behaviorista do humano. Pode-se indagar até
que ponto seria possivel um direito penal que transcenda a punicao de
comportamentos, sendo uma das ponderagdes ja possiveis de se fazer o
risco de recairmos em um ja (veladamente?) presente direito do autor.
De qualquer modo, algumas ideias behavioristas parecem nao conceber
qualquer divida sobre sua equivocidade. Ou, pelo menos, tornam facil o
reconhecimento de que ndo se aplicam a todos os sujeitos e de que,
entdo, talvez seu fundamento seja outro (politico-econdmico) que nao o
suposto efeito sobre o sujeito. Uma destas idéias ¢ a de que o sujeito esta
mais apto a progredir de regime caso trabalhe na unidade prisional.
Nocdo esta que chega a ser matematizada (trés dias trabalhados
repercutiriam no adiantamento em um dia de condi¢do para reaver sua
liberdade).
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4 CONSIDERACOES PSICANALITICAS SOBRE O CONCEITO
DE “TRAUMA” EM SUA RELACAO COM AGRESSAO,
VIOLENCIA, INTENCIONALIDADE, LIVRE ARBIiTRIO E
VULNERABILIDADE

O conceito de trauma, em sua manifestagao psicologica, é central
nesta pesquisa. Nao para refor¢a-lo ou banaliza-lo, tomando-o em sua
dimensdo universal, ou seja, como manifestacdo obrigatoria em todos da
mesma maneira € pelos mesmos motivos. Constitui mesmo uma das
justificativas deste trabalho questionar o fato de tantas vezes se
pressupor, no Direito, que o sujeito inevitavelmente responderia de
forma traumatica a violéncia sexual.

Do ponto de vista psicanalitico, a nogdo de trauma exige, como
veremos, uma andlise para além do evento desencadeador (um
comportamento de um terceiro, por exemplo). E sua identificacdo
pressupde acima de tudo uma escuta interessada e singular do sujeito
supostamente traumatizado: sdo as associagdes sempre Unicas de seu
discurso que possibilitam elucidar por que um dado evento lhe causou
efeitos traumaticos.

4.1 A proposito das manifestacoes ditas traumaticas

Para ilustrar essa associagao, recorrente no Direito, entre trauma e
violéncia sexual, sdo transcritas a seguir algumas passagens retiradas da
jurisprudéncia em que sdo mencionados os efeitos da violéncia sexual
nas vitimas. Tais efeitos sdo tidos como inevitaveis (logo,
universalmente presentes) e sempre prejudiciais (ndo parecendo
conceber a possibilidade de que, por exemplo, alguém possa ter recursos
psiquicos suficientes para ndo sofrer danos significativos em seu
psiquismo a partir da violéncia sexual sofrida). A destacar que se
reportam, em alguns momentos, a producdes académicas; entretanto,
estas sdo de autoria de operadores do Direito e, assim sendo, discorrem
sobre questdes psicologicas mas ndo se utilizando de autores da
Psicologia.

Uma passagem exemplar é esta: “A violéncia sexual doméstica,
especificamente a incestuosa, além de causar um enorme desgaste
emocional para as vitimas, gera graves consequéncias fisicas e
emocionais, a curto e longo prazo (Apela¢do Civel n. 2014.075634-4,
de(a) Chapeco Relatora: Desa. Hildemar Meneguzzi de Carvalho)”.
Desta passagem cabe apontar antes de tudo o tratamento genérico da
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violéncia sexual doméstica. Mas especialmente o uso de expressoes
leigas (“desgaste emocional”) e imprecisas (“‘graves consequéncias
fisicas e emocionais”) para convencer o leitor de uma compreensao
psicoldgica (profissional, portanto) sobre o assunto. Oriunda do campo
da Psicologia, ciéncia bem constituida, esta compreensdo, diga-se de
passagem, nao se fundamenta em nenhuma produ¢fo académica e/ou
técnica (laudo, parecer) psicologica como minima garantia.Para
justificar esta a concepcdo de que a violéncia sexual é sempre
prejudicial, recorrem antes a varias manifestagdes pelas quais a vitima
teria passado a apresentar apds sofrer a violéncia sexual.

Uma delas ¢ a tristeza, como se pressupde na seguinte redacdo:
“Onde vivera feliz da tenra idade até o més de setembro de 2003”
(Apelagdo Civel n. 2010.017175-7, da Capital Relator: Des. Newton
Trisotto). Nao ha uma explicacdo do motivo pelo qual se compreendeu
que, apoOs a violéncia sexual sofrida, a crianga mostrou-se triste, por
exemplo, mediante os supostos indicios de tristeza. Assim, parece que o
operador do Direito deduziu, a partir especialmente de seus pré-
julgamentos, que a violéncia sexual teria feito com que a crianga
passasse a ser alguém triste.

Encontramos assim, nessa jurisprudéncia, n3o apenas as
concepgoes de que a violéncia sexual ¢ inevitavelmente traumadtica,
sendo a tristeza uma manifestacdo do trauma; revelam também que a
tristeza ¢ patoldgica. Ora, desde 1917, em seu texto magistral sobre a
questdo, “Luto e melancolia”, Freud faz “desse segundo termo a forma
patologica do primeiro” (Roudinesco & Plon, 1998, p.507). No trabalho
do luto, haveria um desligamento progressivo, pelo sujeito, do objeto
perdido, enquanto na melancolia, uma forma mais severa da depressao,
ele se suporia culpado pela morte ocorrida, ao negé-la de alguma forma
e se identificar com o objeto perdido. Ha uma diferenca ndo desprezivel
entre luto e depressdo, ou, em outros termos, entre tristeza e patologia —
e nada justifica haver aqui lugar para digressdes que, supostamente
cientificas, ndo passam do mais puro senso comum.

Outras  manifestacdes comportamentais sfo igualmente
compreendidas, pelos operadores do Direito, como indicativos de ter
sido traumatica a violéncia sexual. Dentre elas, além da tristeza (como
dito acima, tomada de maneira indistinta da depressdo), suscita de
imediato maior discussdo a prostituicdo e a homossexualidade (tidos
como “contatos sexuais desviantes”) e o uso de dalcool (aqui nao
compreendido como “droga”).
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. a duragdo do abuso tem grande relevancia. Quanto mais cedo a
crianga for exposta a violéncia, maior o risco de que as seqiielas
sejam irreversiveis. Como conseqiiéncias da violéncia, a longo prazo,
identifica-se quadros de depressdo e tristeza, tentativas de suicidio,
contatos sexuais desviantes, do tipo prostituigdo e homossexualidade,
deterioragdo da auto-estima e da apreciagdo de si, incapacidade de
confiar nas pessoas, o uso de dlcool ou drogas, incapacidade de
formar vinculo sexual e marital satisfatorio e sintomas
psicossomdticos e o Transtorno de Estresse Pos-Traumatico”
(Medicina legal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008,
p- 207 e 208) (grifo nosso). (Apelagdo Criminal n. 2009.021371-4, da
Capital Relator Designado: Des. Jorge Schaefer Martins)

No trecho acima, ha a referéncia a uma obra académica, na qual
o operador do Direito teria fundamentado suas alegagdes. Porém, o
nome do autor ndo aparece. De qualquer modo, cabe demarcar algumas
concepgoes presentes: 1) a de que o uso de alcool e outras drogas, assim
como a tristeza, ¢ do campo do patologico, a ponto de serem
apresentados como “sequelas”; 2) a de que alcool ndo € droga, posto ser
dito “alcool ou drogas”; e 3) a de que prostituicdo ¢ homossexualidade
sdo desvios de “contatos sexuais”.

A proposito de tomar prostituicdo e homossexualidade como
desvios, seria suficiente mencionar ndo haver atualmente qualquer
fundamentacdo dessas premissas em producdes psicologicas,
psiquiatricas e psicanaliticas. A Psicandlise considera que o alcool ou
qualquer outra substancia pode ter o estatuto de droga, posto ser a
subjetividade do sujeito em questdo — e, entdo, a fungdo que para ele
possui o contato com a dita substdncia — o que faz com que receba ou
ndo este estatuto. Também por isso nem todo sujeito em contato com
determinada substancia apresentara sequelas, porque nem todos se
tornam toxicomanos. Em uma palavra, o que faria com que alguém
fizesse um uso patoldgico da substincia € a subjetividade envolvida, e
ndo a substancia em si.

Pelo menos em sua abordagem classica, a Psiquiatria relata, ainda
que indiretamente, quadros de dependéncia a partir da subjetividade
envolvida; e s6 ndo o faz mais claramente devido a func¢do social
exercida pelo toxicomano: a personificacdo de rechagos da sociedade. A
Psicandlise, por sua vez, compreende explicitamente, vale repetir, os
quadros de dependéncia a partir das subjetividades envolvidas.

A etimologia de “adicto” refere-se ao pacto na antiga Roma entre
aquele que, endividado (addictum), contrai uma divida. Divida
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particular, a ser paga com o corpo, em sua condi¢do de escravo, aquele
que lhe ofereceu algo cuja falta fora insuportavel em determinado
momento. Assume-se uma ndo identidade em nome de haver assumido a
identidade de faltante (Kalina & Kovadloff,1980).

Identidade de faltante é inclusive uma redundancia, se levamos
em conta ser a identidade uma possibilidade humana, e uma
possibilidade tornada realidade desde que se defronte com a condigdo
faltante.

Drogar-se seria um movimento significativamente agressivo
consigo proprio porque legitimador da abdicagdo de ser, de se apropriar
de seus afetos e de ter uma autonomia possivel na resposta aos mesmos.
E isto independentemente do objeto em questdo, como explica Bento
(1986, p.03):

[...] o substantivo adic¢@o designa inclinacdo ou apego a alguma coisa.
J& o adjetivo adicto define a pessoa francamente propensa a pratica de
alguma coisa — crenga, atividade, trabalho — ou partidaria, por
exemplo, de determinados principios. O substantivo associado ao
adjetivo sugerem uma relagdo compulsiva e intensa com alguma coisa.
Portanto, remetem ao conceito de dependéncia, o qual ¢ fundamental
na defini¢@o de toxicomano.

Ja para Silveira Filho (1996, p.01), as nogdes de uso e abuso
podem ser relacionados a esta definigdo psicanalitica de dependéncia.
Veja-se explicitamente seu entendimento:

7

O termo dependéncia ¢ utilizado para se referir a determinados
comportamentos ¢ designar o abuso ou o excesso como origem do
problema. Assim, a relagdo entre sujeito e objeto configura uma
patologia, pela sua intensidade ou pela sua preponderancia,
independentemente das caracteristicas do objeto. Multiplicam-se as
descri¢des de dependéncias: a cocaina, ao alcool, aos medicamentos,
aos alucindgenos, sem que se esquega do tabaco, da comida, do agucar,
do chocolate, do café, incluindo ainda comportamentos excessivos os
mais diversos: jogo, televisdo, esporte, paixdo, mesmo o trabalho e o
sexo. Tais comportamentos tém em comum a falta de limites e o
€Xcesso.

Indo além, as tentativas de classificar quadros de dependéncia
de acordo com o objeto em questdo pode ser mesmo uma forma de nao
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escutar o sujeito, mas o universo social ao qual responde da posi¢do de
objeto. E o que se pode concluir a partir de (Silveira Filho, 1996, p.03-
04):

[...] caberia aqui uma disting¢@o entre o uso de substancias que induzem
e de produtos que ndo induzem alteracdes na percepgdo da realidade.
Os dependentes do alcool e de outras drogas ilicitas buscam esta
modificacdo da percepcdo da realidade, o que ndo necessariamente
acontece com todas as formas de dependéncia (por exemplo, café e
tabaco). Embora constituem duas categorias de fendmenos bastante
distintos e em muitos aspectos pouco comparaveis, ambas configuram
uma farmacodependéncia (...). O mesmo raciocinio pode ser estendido,
em diferentes contextos, aos obesos, aos jogadores, aos homossexuais,
aos hiperativos sexuais, etc. Em resumo, os desviantes da norma sdo
freqiientemente catalogados, patologizados e marginalizados, através
da utilizagdo de conceitos pretensamente cientificos

Podemos inclusive supor, alegoricamente, que o dependente trata
a si mesmo como droga, porque ndo se apropria de seus afetos, e dessa
maneira representa aquilo do qual a sociedade mais procura
desconhecer, como nos explica Freud (1930): a impossibilidade de
controle sobre nossos afetos, sendo estes de inimeras naturezas. Deve-
se aqui levar em conta a diferenciag¢do no tempo e no espago de
atribuicdes de ilegalidade a certas substancias. A noc¢do de que o
dependente trata-se como droga encontra fundamento na nog¢do de
Silveira Filho (1996, p.05) pautada na diferenciagdo entre dependéncia
bioldgica e dependéncia:

[...] o que passa a importar ndo ¢ mais o produto em si, mas as reagdes
do individuo aos acontecimentos de sua vida. Em ultima anélise, o que
se contrapde a dependéncia ndo ¢ a abstinéncia, mas, sim, a liberdade.
A perda da liberdade do individuo constitui a doenga. Em um sentido
amplo, a cura de um dependente ndo ¢ obtida ao conseguirmos manté-
lo abstinente, mas sim quando ele for capaz de adquirir a liberdade de
escolher o padrio de relacdo que passara a ter com a droga

Ainda a distinguir a condigdo de usudrios ou dependentes (de
substancias) a partir do ponto de vista subjetivo e ndo fisiologico, que no
caso da dependéncia, diferentemente do uso, faria com que o vinculo
com a substancia ndo respondesse a busca de prazer, ou desejo, mas a
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impossibilidade de prescindir da substancia na elaboragdo psiquica de
realidades subjetivas e objetivas.

Na dependéncia, a substincia teria como fungdo evitar o
desprazer, sendo tal fungdo o critério de diagnostico para dependéncia.
“Por mais que a nosografia psiquidtrica insista em categorizar a
farmacodependéncia como uma entidade nosoldgica autébnoma, na
clinica ndo se consegue ir além do reconhecimento da existéncia de uma
conduta toxicomaniaca” (Silveira Filho, 1996, p.08).

Nesta operagdo psiquica de ndo suportabilidade de contato com
as proprias falhas, e a correlata apropriagdo macica do discurso social de
ndo sentir dor, estaria localizado o que define a dependéncia. Em
contrapartida, e de forma paradoxal, acreditar que devemos ser plenos e
nao sentir dor é o que nos retira a liberdade.

Mas ndo apenas sobre violéncia sexual os operadores do Direito
se autorizam a estabelecer construgdes psicologicas sobre os eventos
que lhes chegam. Entretanto, neste momento, quer-se focar na liberdade
com que eles imputam a todas as vitimas dos atos que, juridicamente,
constituem violéncia sexual a no¢do de que todas seriam traumatizadas.

4.2 Questionamentos sobre a aproximacdo entre sofrimento e
trauma

A partir da passagem de jurisprudéncia abaixo, talvez se desenhe
uma explicagdo para tal constru¢do generalizante sobre os efeitos da
violéncia sexual sobre as vitimas, isto €, que tais efeitos sempre sdo
traumaticos. Descortina-se mesmo, como indicativo do efeito traumatico
de um dado evento, uma variedade de manifestacdes supostamente
apresentadas apos a violéncia sexual. Alguma determinacdo deve haver
no fato de a terminologia utilizada pelo operador do Direito
(fundamentada na obra académica citada) ser propria a uma abordagem
da psicologia (behaviorismo), cujos principios de racionalidade e de
causalidade sdo, alias, condizentes com os proprios pilares do Direito,
como explicado no capitulo 3, sobre “sujeito do Direito” e “sujeito da
Psicanalise”.

Das formas de incesto que deixam maiores sequelas na estrutura
social, é o delito cometido pelo pai contra os filhos que provoca ndao
SO as marcas mais severas nas vitimas, mas também as deixam mais
desamparadas. O siléncio, o medo e a vergonha acabam impedindo o
seu reconhecimento. [...] A violéncia psicologica a que se sujeita a
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vitima é permanente. Ocasiona ansiedade, o que a leva a evitar falar
do abuso, pois com isso se esquiva dos estimulos que geram a
ansiedade. FEla é pega de surpresa, surgindo o questionamento de
quando foi que tudo comegou. Com vergonha de contar o que
aconteceu, vem o sentimento de culpa de, quem sabe, ter sido
conivente. Teme ser acusada de ter seduzido o agressor, ser
questionada por que ndo denunciou antes. [...] Trata-se de uma
experiéncia traumdtica, em que a vitima se vé sem possibilidade de
prote¢do, presa a uma posi¢do passiva. A cena traumdtica repete-se
como um eco. Talvez o dado que gera maior revolta é o fator surpresa,
pois a vitima so toma consciéncia de estar sendo vitima de um crime
depois de ele ja se ter consumado. (DIAS, Maria Berenice. Incesto e o
mito da familia feliz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
160/162).(Apelagdo Civel n. 2014.075634-4, de(a) Chapecé Relatora:
Desa. Hildemar Meneguzzi de Carvalho)

A concepcdo universalizante do Direito sobre os efeitos da
violéncia sexual e seus prejuizos parece ser tdo majoritaria a ponto de,
inclusive, autorizar-se a tecer compreensdes diferentes daquelas
apresentadas em documento técnico. Pode-se exemplificar com a
seguinte passagem que remete a um relatorio psicologico: “O fato de o
Relatorio Situacional (fls. 50/52 dos autos de origem) ter atestado que a
vitima teria conseguido “‘naturalmente superar seus traumas” ndo faz
desaparecer a gravidade concreta do ato perpetrado pelo requerente —
tanto que, no mesmo documento antes referido, consignou-se, de igual
forma, que a vitima apresentava dificuldades de comunica¢do ao falar
sobre os fatos, relatando-os timidamente” (Revisdo Criminal n.
0158561-94.2014.8.24.0000 Relator: Desembargador Paulo Roberto
Sartorato).

Ao considerar os efeitos da violéncia sexual como universalmente
presentes e prejudiciais o Direito parece igualar banalmente sofrimento
e trauma. Mas, conforme a experi€ncia psicanalitica, o trauma possui,
como etiologia, uma série de aspectos, sendo o fator externo atual
apenas um deles (Freud, 1917/1996).

Sabe-se que o percurso historico-conceitual, realizado pelo pai da
Psicanalise desde o nascimento de sua disciplina, da ideia de “trauma”
partiu da ideia segundo a qual teria havido um episoédio de teor sexual
(uma sedu¢do) cujos efeitos sobre o aparelho psiquico teriam sido
devastadores, por conta do afluxo excessivo de excitagdo. A psicanalise
nasce justamente das consideracdes freudianas sobre “trauma”, a
concepgdo de fantasia. Ou, mais profundamente, ao conceito de defesa.
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Guimaraes (2007), revisitando por sua vez as mudangas do
conceito de defesa, lembra que em certo momento a Psicanalise
acrescenta uma terceira saida para a compreensdo do “trauma”. Se até
entdo se pensava que a defesa dava-se em resposta a pulsdo ou em
resposta ao trauma, chega-se & possibilidade de que ¢ a inscrigdo do
Outro na subjetividade que traumatiza o sujeito. Logo, é a entrada do
sujeito na sexualidade inevitavelmente traumatica. Podemos dizer que o
trauma instala-se no instante em que o sujeito reconhece que ele ndo ¢
pleno; e, portanto, passa-se a se indagar sobre sua origem, a diferenga
sexual e o que preencheria o Outro (questdes que, alids, passam a ser em
certa medida o enigma que regera o desejo).

A partir de entdo, um evento serd traumadtico quando remete a este
primeiro evento de entrada do Outro no psiquismo infantil, inserindo-a
no campo da sexualidade. E, mais precisamente, o que seria traumatico
é a re-atualizacio da condigdo de desamparo inerente ao humano. E a
esta condigo que exige a entrada do desejo do Outro, e ndo a entrada do
Outro em si, que se atribui o estatuto de traumatica.

Navegantes (1997) contribui com a discussdo psicanalitica a
respeito do trauma, inclusive de uma maneira que pode alertar mais
diretamente ao operador sobre os efeitos de suas concepgdes a proposito
deste tema. Para a autora, o estatuto de vitima resulta de um processo
iatrogénico, mas também de uma legitimacao social. Nesta dire¢do, nem
todos os sujeitos vitimas de um trauma sdo uma vitima de trauma.
Melhor explicando, nem todos se vitimizam, ainda que haja um discurso
sexual ndo acredite nesta hipotese. Em outros termos, nem todos
utilizam sua posi¢do num ato na formulagdo de sua identidade. “A
psicanalise €, a priori, a Unica disciplina capaz de denunciar um lado
obscuro para esse estatuto de vitima e a levar em conta suas
consequéncias deletérias. Além disso, ela oferece a possibilidade de
evitar aqueles que nos procuram o destino implacavel de adotar tal
identidade” (Navegantes, 1997, p.80).

Esta autora explica que todos os traumas funcionam pelo mesmo
mecanismo metapsicologico, e ressalva que isto ndo implica
comparacdes ou julgamento sobre sua natureza. Assim sendo, ¢ inviavel
a leitura do trauma a partir de uma escala de valores, de modo a
diferencia-lo a partir da intensidade da experiéncia, a violéncia do ato, a
duracdo. “...qualquer que seja o trauma original, ha sempre uma
consequéncia em potencial. O fato de que todo trauma funciona de
acordo com o0s mesmos mecanismos metapsicologicos, possibilita
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considerar que em todos 0s casos o sujeito tem uma saida” (Navegantes,
1997, p.85).

A possibilidade de subjetivacdo do evento traumatico, disponivel
em certa medida a todos os casos e diferente do esquecimento ou
banalizagdo, passaria pela verbalizacdo dos afetos. E isto porque,
conforme a autora, pelo menos uma das causas do trauma ¢ a
impossibilidade dele ter sido antecipado por um sinal de angustia. Neste
sentido, todas os sujeitos submetidos a um trauma podem ndo se tornar
vitimas, ou deixar de sé-lo.

Mais aprofundadamente, a andlise da autora sobre a postura do
analista pode contribuir para se pensar sobre posturas inadequadas no
atendimento das situacdes de trauma, independente de quem seja o
profissional. Ela nos diz que, para além do acolhimento, simpatia,
empatia, compaixdo, o profissional precisa suportar escutar aquilo que
surge de maneira inesperada, e que ultrapassa a moral vigente. Num
convite a sair do processo de identificagdo, do estado de comiseragéo, o
profissional indagaria o sujeito vitima de trauma sobre sua participagdo
naquilo que lhe acontece. Assim, se restabeleceria o sujeito como ator da
propria historia. Melhor explicando, se convocaria o sujeito a falar de
suas questdes inconscientes que o fisgam no estatuto de vitima. Para
além de sua participacdo na génese do ato, questionar-se-ia sobre como
investird naquilo que se sucedeu, de modo a simboliza-lo ou ndo.
Portanto, o profissional ndo se bastaria em reconhecer o estatuto de
vitima e seu sofrimento, mas buscaria um além do trauma.
“..introduziriamos a questdo “além da vitima, o que mais vocé pode
ser?” (Navegantes, 1997, p.86).

Especialmente nos casos de violéncia sexual ¢ importante
considerar esta hipotese de que a vitima ndo se traumatize. Isto porque,
supondo o trauma via de regra uma compulsdo a repeticdo, uma das
maneiras pelas quais aquele que sofreu violéncia sexual ndo se torna um
autor desta mesma violéncia € ndo representando traumaticamente o que
lhe ocorreu. A proposito, sabe-se da frequéncia com que estes autores
foram também, em tempo anterior, vitimas de violéncia sexual. E, ao
lado disto, também se sabe que ndo sdo todas as vitimas de violéncia
sexual que se tornam autores desta modalidade de violéncia. Isto pode
se dar, dentre outras coisas, pelo fato de ndo haverem tomado
traumaticamente o fato softrido.

Rosa (1997), de sua parte, realiza também um alerta que pode nos
ser util para pensar sobre como o operador do Direito trata o conceito de
trauma. Porém, para além de seus efeitos (ndo)terapéuticos junto a
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propria vitima (que € o que faz Navegantes, 1997), este autor destaca
algo anterior: a impossibilidade de, a partir da narrativa do sujeito,
constatar se os fatos se deram conforme o dito. O autor explica que a
transformacao da verdade singular para a verdade juridica se da por
meio de uma fusdo de horizontes de registros. A decisdo judicial
encadearia os registros de uma maneira, para o operador do Direito,
coerente. Conforme bem nos diz Andrade (2002, p.90-91), “...a verdade
processual legal ¢ totalmente distinta da verdade real. A ‘verdade’
resultante da instrugdo processual, quase toda embasada na prova
testemunhal, ou € falsa ou, no minimo, insuficiente”.

Entdo, para além de uma narrativa verdadeira, para a vitima, ndo
se pode realizar inferéncias dedutivas (que s6 poderiam ser da ordem da
parandia) sobre ela. Podemos, acompanhando Rosa (1997), entio,
deduzir que também ndo ¢é possivel ao operador do Direito imputar a
vivéncia em questdo um teor traumatico, porque sequer pode acessar ao
que de fato ocorreu. O proprio autor parece caminhar nesta diregdo,
quando explica que o sentido atribuido ao evento depende de um
processo no tempo e no espacgo. Desta forma, se para o proprio sujeito
que sofreu a vivéncia é impossivel saber de seus efeitos eventualmente
traumaticos porque os mesmos podem se dar com o tempo, ao operador
do Direito é ainda mais inviavel dizer de um efeito traumatico,
vivenciado pelo outro (a vitima), em um tempo pretérito (ao tempo da
acdo) e em seu nome. Conforme Rosa (1997), a leitura do trauma néo ¢
objetiva, inclusive pelos operadores do Direito. Seria honesto
reconhecer este limite.

4.3 Das diferencas entre agressao e violéncia

A partir deste questionamento da concepgdo linear sobre trauma
(de que ele seria uma resposta mecéanica a um evento externo, ¢ de que a
determinados eventos sempre se responderia com um trauma), podemos
prosseguir numa diferenciagdo entre violéncia e agressdo. Isto porque
esta distingdo se pauta nos efeitos sobre a subjetividade da vitima, e ndo
nas caracteristicas do evento externo. Assim, um ato seria ou nao
violento dependendo da resposta a ele apresentado pela vitima, que,
dentre elas, poderia representa-lo como agressao e ndo como violéncia.

Se tal discussdo esta explicita na distingdo psicanalitica entre
agressdo e violéncia, ao se abordar especificamente os atos tidos como
de violéncia sexual, ndo encontramos na pesquisa bibliografica realizada
até o momento uma reflexdo aprofundada sobre a possibilidade, ainda
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que juridica e comportamentalmente caracterizada, de a vitima desses
casos ndo representar psiquicamente tal evento como violéncia, mas
como agressao.

A obra de Felipe e Phillippi (1998), que trata diretamente do
estupro, de qualquer modo, destacaa distingdo tdo cara a Psicanalise
entre realidade “objetiva” e “subjetiva”, bem como a compreensdo de
que esta ultima é a uUnica realidade a ser considerada (“realidade
psiquica”, em Freud). Esta ja é uma discussdo relacionada a diferenga
entre violéncia e agressdo. Entretanto, a distingdo entre violéncia e
agressdo realizada pelas autoras ja é bastante clara: o ato agressivo
suspende definitivamente os contornos da identidade, retira do sujeito a
condi¢do de significacdo, impedindo-o, portanto, de se manter em
construgdo. De outro lado, o ato violento anularia a possibilidade de uso
da forca por parte da vitima, o que a permitiria se garantir integra.

A diferenca entre agressdo e violéncia também se apresenta na
modalidade de relacdo entre os envolvidos, em cada um dos casos. Na
violéncia haveria a supressao de um dos atores como sujeito — por meio
da agressdo ao ponto mais fragil do outro — e, ao seu lado, a supremacia
de um sujeito absoluto, instituidor do sentido existencial do violentado.
Ja na agressdo, ambos os sujeitos, para se afirmarem em sua identidade,
experimentariam e atestariam os fundamentos dessa mesma identidade.
Além disso, o autor do ato violento visa a forgar o outro a eliminar de
forma definitiva os suportes da identidade como sujeito de relagdes
estéticas, religiosas, econOmicas, éticas, politicas e eroticas. Neste
sentido, haveria a aniquilacdo dos movimentos de liberdade, autonomia
e, portanto, do desejo.

Outro autor que contribui para se diferenciar agressao e violéncia
¢ Andrade (2007, p.06). Para ele, agressdo ¢ qualquer agdo ou omissao,
aqui funcionando contra o outro, para causar algum dano. Violéncia
seria, por sua vez, o conjunto formado pelo meio utilizado e suas
consequéncias, “permeadas pelos fatores psiquicos envolvidos”. De
qualquer modo, ainda conforme o autor, haveria outras possibilidades de
diferenciar ambos os conceitos. Por exemplo, entendendo a agressdo
como sendo de ordem natural, instintiva, ¢ a violéncia como de ordem
cultural, referindo-se ao emprego da agressdo com fim de aniquilagao.

Na continuidade de sua discussdo, chega a apontar para as
possibilidades de se utilizar o componente do consentimento ou ndo da
vitima na caracterizacdo da violéncia. Para o que cabe no momento, ¢
suficiente seu alerta de que “o que incomoda a humanidade, ou parte
dela, ndo ¢ este tipo de violéncia permitida ou até desejada, mas a outra,
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a praticada com desejo destrutivo e sem o consentimento da vitima”
(Andrade, 2007, p.09). Muito fiel aos preceitos psicanaliticos € o autor
ao afirmar que ndo desconsidera os casos em que ha consentimento da
vitima, ainda que em sua obra ater-se-4 aos casos em que nao o ha.

4.3.1 Sobre abuso e “despossessdo” em casos de violéncia sexual

Um estudo sobre o estatuto do desejo da vitima de violéncia
sexual seria enriquecedor ao debate psicanalitico, porque ressaltaria o
conceito de inconsciente precisamente tocando numa tematica envolta
por tabus (especialmente em relagdo a criangas e adolescentes). Assim,
perceber-se-ia que para além do consentimento ou ndo com o ato, o que
estaria em questdo seria a representagdo ou ndo pela vitima de que o ato
¢ de ordem violenta. E, inclusive, seu posicionamento inconsciente em
relacdo a violéncia.

Rosa (1997) caminha na mesma diregdo, precisamente ao
discorrer de violéncia sexual contra criangas. Ele aponta que o
entendimento por parte dos operadores do Direito de que a vitima ¢
irresponsavel tem por fungdo transformar a crianga em um objeto;
melhor dizendo, um instrumento em nome do bem. Desconsiderando-a
como sujeito de desejo, ainda que supostamente para garantir seus
direitos, promulgar-se-ia a concepg¢do ideoldgica de que a crianca ¢
imaculada e pura. E os operadores do Direito manter-se-iam alienados
da economia libidinal.

Poder-se-ia continuar esta importante e (ainda) revolucionaria
discussdo. No entanto, neste momento ¢ pertinente apenas lembrar que,
para a Psicanalise, a responsabilidade ¢ de ordem eminentemente
inconsciente, ¢ que responsabilizar ndo ¢ culpabilizar. E situar que,
assim como Andrade (2007) em sua obra, esta tese restringe-se a
discorrer sobre a situagdo de ndo consentimento da vitima. E isto
porque, por incrivel que pareca, demarcar que o principal norteador das
condutas profissionais dos operadores do Direito é sua subjetividade, ja
¢ (ainda hoje) suficientemente revolucionario. Conforme mesmo
permite Rosa (1997), apontar que o saber técnico possui um papel ético.

Podemos entdo dar continuidade a discussdo sobre a distingdo
entre agressdo e violéncia a partir da Psicandlise, para entdo aplica-la
mais diretamente aos atos lidos como violéncia sexual, cujas vitimas ndo
consentiram com a violéncia. Conforme Montagna (n.d., p.104), a
violéncia seria “uma manifestacdo do impulso de morte em sua parcela
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de desfusdo, ndo vinculada ao impulso de vida. E sua parcela livre [...].
Strictu sensu, trata-se de uma perversao da agressividade humana”.

A notar que a distingdo entre violéncia e agressdo ndo estd sendo
feita a partir da fenomenologia do ato, mas da operagdo psiquica da
vitima. “E porque o sujeito violentado (ou o observador externo a
situacdo) percebe no sujeito violentador o desejo de destrui¢do (desejo
de morte, desejo de fazer sofrer) que a agdo agressiva ganha o
significado de agdo violenta” (Costa, 1986, p.30). Define o sujeito
violentado como aquele “que sabe ou vira a saber, sente ou vira a sentir,
que foi submetido a uma coer¢do ¢ a um desprazer absolutamente
desnecessarios ao crescimento, desenvolvimento e manutengdo de seu
bem-estar, enquanto ser psiquico” (Costa, 1986, p.96).

Partilhando da ideia de que um ato ndo ¢é violento em si, mas que
se constitui como tal a partir de suas representagdes, que sdo sempre de
cada um, podemos conceber “violéncia” a partir de suas incidéncias
sobre a sexualidade da vitima: a agdo traumatica passa a ter o estatuto de
violéncia quando o psiquismo que a sofre é conduzido a desestruturagao
completa ou a mecanismos de defesa analogos a economia da dor. Neste
sentido, o sujeito estaria impossibilitado de obter prazer, ou s6 poderia
busca-lo como defesa contra o medo da morte. Portanto, o estimulo que
origina a violéncia ndo ¢ de ordem sexual, assim como a sexualidade
que emerge no sujeito violentado — tal sexualidade seria sempre
narcisica, posto que defensiva.

Ora, se o autor discorre, em sua conceituagdo do que venha a ser
“violéncia”, a propdsito dos efeitos da violéncia sobre a sexualidade, ele
ndo chega a propor, pelo menos ndo explicitamente, que se pense na
disting@o entre violéncia sexual e agressdo sexual. De qualquer modo,
cabe aqui a sua analise sobre violéncia sexual, especificamente sua
compreensdo de que a sexualidade é apenas o meio, ja que sua fonte
seria um desejo de morte (e ndo sexual) do violentador. Em casos de
estupro, curras, sadismo sexual ou manipulacao perversa de crianga por
adultos, o risco para a vitima ¢ o da desagregacdo do nucleo da
identidade egoica. E uma angistia da morte, ¢ no a de castragdo, como
quando estd em risco a identidade sexual. A identidade sexual sé
correria perigo nos traumatismos sexuais ndo violentos, quando seria
objeto de disputas, desejos e recalques.

O que se pode perguntar ¢ como saber do estatuto do desejo do
violentador se ndo escutd-lo, mas apenas vé-lo (através de seu ato)? Da
mesma maneira, como dizer algo sobre os efeitos do ato junto & vitima
se ela ndo for ouvida, mas apenas olhada? Continuando aprisionado ao
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imaginario, sem se dispor a contatar o simbolico, que nos exige abdicar
de concepgdes generalizantes e comportamentais?

Costa (1986) possibilita-nos ainda pensar a este respeito ao tocar,
inclusive, naquilo que parece ser o maior alvo de tabu mesmo mais de
um século depois de a apresentacdo dos pontos de vista da Psicanalise
provocar resisténcia e escandalo, tocamos aqui no que parece ser o
maior alvo de tabu: a sexualidade da crianca. Por que seria necessario
fazer a distingdo, como Costa (1986), na esteira de Freud, entre a
estimulag@o violenta e a ndo violenta da sexualidade infantil por um
adulto. No segundo caso, ainda que a sexualidade sustente o desejo do
objeto-fonte da estimulagdo, ela ndo existe para aquele que sofre a ago
da excitagdo. E mais, a crianca que a sofre ndo perde a condicdo de
reconhecer posteriormente o indice libidinal do estimulo traumatico.
Pode-se pensar que o autor propde que, no caso da estimulagdo ndo
violenta da sexualidade, ha possibilidade de elaboragdo do trauma dela
decorrente.

Uma possivel explicacdo pode ser lida em Cromberg (2002), para
quem, sem precisar questionar que toda menina tem em relagdo ao pai
fantasias de seduzir ¢ de ser seduzida, haveria uma importante distingdo
a fazer entre fantasia e ato, levando ainda conta em conta (0 que tem
importancia para o nosso debate em questao) os tipos de resposta do pai.
Essas respostas vao desde uma expressdo de carinho ou ternura até o
contato fisico que, independente de sua fenomenologia (podendo, por
exemplo, incluir ou ndo penetracdo), sdo cometidos por alguém que ndo
conhece ou admite os limites impostos pela cultura a manifestagdo fisica
do amor paterno.

A autora denomina esta primeira manifestagdo de amor paterno
de efetivamente “gesto de pai”, e a segunda de “gesto de homem”.
Ainda que o erotismo regesse ambas as modalidades de amor, parece
que o que estd em questdo ¢ a fungdo exercida pelo homem naquele
gesto (a de pai ou a de homem), e, por correlato, o lugar ao qual toma a
filha (filha ou mulher).

Apoiando-se no artigo seminal de Ferenczi, “Confusdo de
Linguas entre os Adultos ¢ as Criangas”, de 1930, Cromberg (2002)
afirma que o carater inerentemente violento do incesto infantil esta na
intrusdo tanto do real do corpo adulto, quanto de significados sexuais
adultos, no corpo ¢ mente da crianga. Esta dupla intrusdo funcionaria
como um trauma, habitualmente tendo como resposta defensiva por
parte da crianga a identificagdo com o agressor. Assim reagindo, ela
conserva a ternura e o amor pelo adulto, mas ao preco da introjecdo da
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figura do agressor, identificando-se com ele. Esta identificacdo é
especialmente manifesta no sentimento de culpa que as vitimas destes
casos desenvolvem, que resultam no mecanismo pelo qual sentem algo
que o adulto ndo pdde sentir (culpa). O resultado desta defesa ¢ ao
mesmo tempo um medo intenso do adulto ¢ uma submissdo absoluta a
sua vontade. Aqui o medo ndo leva a evitagdo, mas a subjugacdo. A
ideia ferenciziana é de que a crianca procura se apropriar do desejo do
agressor, adivinhando-o e o atendendo.

Navegantes (1997) percorre o mesmo caminho de delimitar
alguma diferenciagdo entre as modalidades de violéncia sexual contra
criangas e adolescentes quando ndo esta € de ordem incestuosa e quando
o ¢é. No ultimo caso, o laco de filiagdo ndo seria negado, mas
supervalorizado. O fato de ser filho/filha, ou parente de outra maneira
do autor, é que seria desconsiderado com o incesto. A linearidade do
desenvolvimento seria prejudicada, tendo por efeito um corte no
processo de desenvolvimento, e haveria o rompimento da ordem
genealogica no sistema simbolico de transmissdo e da diferenga entre os
sexos. Dessa maneira, a crianga/adolescente ndo se localizaria na cadeia
de lagos, obstaculizando os vinculos consigo € com o outro®.

%2 Andrade (2007) apresenta uma analise fundamental, sobre os aspectos
culturais, vinculos sociais e imaginarios sociais envoltos na diferenca entre
as legislagdes a respeito do incesto. O autor articula o paradoxo de uma
sociedade altamente influenciada pelo catolicismo como a nossa ndo
criminalizar o incesto a partir da nog¢ao freudiana de que s6 se proibe aquilo
que se deseja. Assim, em nossa sociedade seria tdo inconcebivel o
questionamento deste tabu primario basico. O autor reafirma sua concepgao
de que a Ciéncia Juridica ndo apenas ¢ insuficiente epistemologicamente
para analisar as diferencas legislativas, mas também o € para a compreensao
do descumprimento de normas prescritivas externas e para o encontro das
solugdes dos conflitos.

Assim procedendo, o autor corrobora o didlogo entre Psicanalise e
Direito, e ainda mais: corrobora a ja mencionada e posteriormente debatida
suposta auto-suficiéncia do operador do Direito. Isto porque sinaliza a
insuficiéncia da dogmatica, enquanto saida ultima do Direito na tentativa de
dar conta das relagdes entre o sujeito, sociedade e a lei. A dogmatica,
segundo ele, incorreria na mesma falha ao se manter restrita ao saber
juridico; no caso, de um de seus autores. Com ela, se proporia a inclusive
apagar a historia, que ¢ inegavel em qualquer escrito. A autoridade do autor
seria a resposta a todas as duvidas.
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A mesma autora também diferencia os efeitos sofridos por
vitimas de violéncia sexual a partir de sua idade. Explica que o pré-
pubere em fase de laténcia, e especialmente aqueles ainda menores,
desconhecem a genitalidade. Assim, a irrup¢do do sexual do adulto
promove um trauma particular. Ndo ha referéncia que lhe permita
atribuir sentido ao que se deu. Este impensavel a levaria a submissao,
passividade, estupor.

Contudo, o fundamental no momento é voltar a indagar: como
saber da representacdo, sempre a posteriori, do ato sexual se a vitima
deste ato sexual (incestuoso ou ndo, sendo a vitima de qualquer idade)
ndo for escutada de forma digna, correta, respeitosa e profissional, sem
se restringir a analise da cena do ato e ao seu tempo presente? Esta ¢
uma indagacdo que ndo é sO pertinente em casos de violéncia sexual
contra criangas, mas ¢ fundamental também em outras situagdes em que
estes sujeitos sdo vitimas. Pelo menos ¢ o que se depreende das
contribui¢des de Safatle (2017), que comeca seu artigo nos alertando:

Ha algo de sintomatico no uso estratégico do tema da “protecdo da
infancia” no interior do embate politico brasileiro recente. Nao foram
poucas as agdes feitas tendo vista a pretensa necessidade de proteger
as criangas da sexualidade presente na vida social.

De onde se seguem mobilizagdes de toda natureza visando preservar a
infancia, como se oscontatos com a sexualidade fossem
imediatamente convites ao abuso, a reduc¢do do outro a condi¢do de
mero objeto. Como se a sexualidade fosse irremediavelmente ligada a
violéncia e a formas de desrespeito social.

A sexualidade é constitutiva do humano; dai ela estar presente
desde a infincia, e inclusive fazer parte do proprio processo de
desenvolvimento:

[...] a transformag@o da infancia em um espago livre da sexualidade ¢é
simplesmente impossivel e profundamente indesejavel.

As sociedades disciplinam desejos, definem padroes sexuais de
conduta desde a mais tenra idade. Basta nascer para estar exposto a
sexualidade do outro, as suas fantasias e narrativas. A voz da mae, o
olhar do pai, o toque dos irmdo [sic] ja estdo carregados de
sexualidade.

Mas ndo estamos expostos apenas ao outro mais proximo, como o0s
membros da familia. Estamos expostos também ao Outro como
sistema social de normas. Normas sociais, instituigdes das mais
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variadas formas, como igreja, escola, familia, empresa, fabrica, campo:
todas lidam com a tentativa de disciplinar o que hd de mais
indeterminado ¢ movel em nds, a saber, nosso vinculo afetivo e
corporal com outros.

Esse sempre foi o real problema com a dimensdo do sexual: ela ndo
tem forma clara, ndo tem limites definidos, colocando-nos sempre
diante de algo que parece forcar nossas identidades em outras dire¢oes
(Safatle, 2017)

Perceba-se como o autor utiliza conceitos proprios da Psicanalise.
E isto por si s6 parece fundamental, de modo a se salientar que a
sexualidade infantil ndo é uma concep¢do unicamente freudiana. Talvez
tenha sequer iniciado com ele, mas mesmo que este conceito tenha
surgido com a Psicanalise, o fato de haver alcan¢ado outros campos do
saber (no caso, a Filosofia) ja é, em si, ilustrativo de como ¢ um
argumento restrito a um Uinico campo de saber.

O autor alerta para o que subsidia uma pretensa “protegcdo”
realizada por alguns da sexualidade infantil. Haveria um impedimento
de que estes sujeitos desenvolvam as condic¢des para lidar e responder a
complexidade propria das experiéncias sexuais, por meio de
determinac¢des genéricas de como deve ser a sexualidade, e como se
deve vivé-la. Haveria a constru¢cdo de uma hegemonia, que inclusive
teria provocado neuroses e sofrimentos. E, por fim, tocando mais
diretamente no tema desta tese, ele chega a afirmar:

O tema do abuso €, a0 menos neste contexto, apenas um pretexto para
tentar defender-se contra a circulag¢ao da sexualidade.

Nao se trata de ignorar o numero brutal de abusos sexuais contra
menores, assim como a necessidade de lutar contra eles, mas
simplesmente de lembrar que ndo se combate abusos e violéncias
retirando a sexualidade da esfera publica e social (Satafle, 2017)

Abusos e violéncia ndo sdo a mesma coisa que a afirmacdo da
sexualidade, bem como desejo e posse. Além disto, discerne desejo e
brutalidade. Em relagdo a ndo se tomar como semelhantes o desejo e
brutalidade, Safatle (2017) hipotetiza que isto seja o que precisa
principalmente ser feito em uma sociedade como a nossa, que entende
esta distingdo como contra intuitiva. Finalmente, o mesmo autor diz que:
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Essa distingdo ¢ importante para levar pessoas a se colocarem mais
claramente contra a violéncia coercitiva.

[...] combate-se o abuso levando pessoas a conseguirem lidar com a
despossessdo e a desapropriagdo de si que as relagdes sexuais muitas
vezes provocam, ou seja, levando-as a ndo compreenderem toda
despossessdo como um abuso.

Sempre havera uma dimensdo desreguladora e confusa nas relagoes de
desejo e melhor seria se estivéssemos conscientes disso. Como dizia
Freud, melhor ensinar as criangas ndo nossos pretensos ideais, mas os
carateres contraditorios e complexos da experiéncia social, permitindo-
as desenvolver modalidades singulares de formas de acdo e respostas a
tais complexidades.

Nesse sentido, seria melhor uma sociedade na qual as criangas nao
estdo “protegidas”, mas onde elas tém a possibilidade de desenvolver
capacidades singulares para lidar com o que, verdade seja dita,
ninguém sabe como lidar, ja que ndo somos nos que lidamos com a
sexualidade. Talvez seja melhor dizer: ¢ a sexualidade que lida
conosco, € muitas vezes sem que nos sequer saibamos

Tais argumentos podem nos auxiliar a pensar ndo ser benéfico
tratar toda vitima de um ato de violéncia sexual como tendo sofrido um
abuso, ainda que ela tenha sofrido uma despossessdo. Tomar
genericamente esses casos, pressupondo que todas as vitimas vivenciam
psiquicamente como um abuso aquilo que pode ter uma representagdo
psiquica de despossessdo, pode inclusive dificultar para a vitima
desenvolver autonomia com respostas menos destrutivas a eventos da
ordem da sexualidade. Algo que, conforme bem lembrado, ndo ¢ tarefa
facil nem nunca encerrada, até porque ninguém tem o pleno livre-
arbitrio que permitiria dar conta disto que escapa a racionalidade.

Costa (1986) permite continuar a proposta de ser fundamental a
escuta singular da vitima de um ato entendido juridicamente como
violéncia sexual de outra maneira. Se Satafle (2017) diferencia
despossessdo e abuso, e toma como aparentes sinénimos abuso e
violéncia (pelo menos para os limites do que se prop0s em seu escrito),
este autor distingue agressao e violéncia. No momento em que se refere
aos mecanismos de defesa de vitimas de violéncia — mediante os quais
esta poderia ser diferenciada de outros traumatismos, frustragdes,
coercdes ou desprazeres —, ele distingue o trauma que pode ser
manejado pelos mecanismos do prazer-desprazer daquele que sé pode
ser tomado pelo mecanismo da dor a partir do seu antipoda, a alucinagio
positiva do objeto de desejo. Neste caso, ainda que o eu procure
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alucinar, projetar, introjetar e realizar outras operagdes egodicas com o
objeto traumatico, s6 o faz por precisar imobiliza-lo. Com a lembranca
deste objeto violentador, ndo se visa a obter prazer, mas apenas
neutralizar seu poder de destruicao.

A vitima de um ato sexual, mesmo se portadora de sofrimento,
poderia nos dizer que ndo foi violentada? Que poderia (felizmente, em
termos psiquicos) ter sido agredida? Caso tal hipotese seja concebida,
podemos rever a concepc¢do de que todo ato fenomenologicamente
compreendido como violéncia traz uma devastagdo psiquica. E isto pode
talvez contribuir para que nos aproximemos da singularidade dos casos,
e ndo nos pautemos primordialmente em concepgdes universais. No
caso da violéncia sexual, uma destes entendimentos universais € o de
que toda vitima de atos juridicamente compreendidos como violéncia
sexual apresentardo traumas. Cabe lembrar, ainda, que para nos dispor a
nos guiar por esta hipdtese de que a singularidade humana também se
apresenta nos efeitos que os atos tém sobre as subjetividades ¢
necessario que a vitima seja escutada em suas lembrancas. E necessario,
em outros termos, que ela seja o personagem principal e ndo aquele que
analisa (juridicamente, por exemplo) o que ocorreu a ela.

No entendimento de Cromberg (2002), violéncia sexual é um uso
(ou ameaca de fazé-lo) do corpo (que pode incluir ou ndo o coito) de
alguém que ndo consente conscientemente com o ato. No caso da
pesquisa por ela realizada, em cujos casos a maioria dos autores era pais
¢ padrastos, o sofrimento psiquico da violéncia dizia respeito a um
trauma decorrente ndo apenas do ato sexual violento, mas da relagdo
entre este ato e as fantasias sexuais inconscientes.

Duas consideracdes de ordem tedrica entdo se impdem: 1)
Havendo uma espécie de “consentimento inconsciente”, a violéncia
sexual ndo poderia ser representada como agressio, € nao
necessariamente nem mesmo como violéncia®. 2) Se a violéncia sexual
¢ cometida por ndo familiar (pode ser alguém consanguinea ou
legalmente entendido como familiar, mas que o sujeito ndo representa
psiquicamente como familiar), ndo haveria maiores possibilidades de
que essa violéncia fosse representada de forma ndo violenta, ja que nao
iria de encontro a possiveis conflitos ja existentes no psiquismo da
vitima, alguns inclusive por serem proprios ao proprio desenvolvimento
psicossexual.

33 . . .
Evidentemente que para caminharmos nesta hipotese devemos lembrar
que o desejo humano pode trilhar caminhos que trazem desprazer ao sujeito.
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Conforme o ponto de vista da Psicanalise, mesmo nos casos em
que o ato sera representado como violento, seja porque o autor ¢ familiar
e/ou porque o desejo inconsciente ndo possibilitou uma representagdo
ndo traumdtica do evento, isto s6 se dard aprés-coup. Logo, os
operadores do Direito ndo necessariamente se deparariam com
manifestacdes traumaticas no momento em que escutam vitimas de
violéncia sexual. Em troca, talvezpossam mesmo contribuir para que o
evento tenha um estatuto traumadtico, no caso de em seu discurso a
vitima s6 encontrar o lugar de “violentada”, numa reducdo de sua
identidade e num convite de aprisionamento ao passado.

Essa discussdo sobre os efeitos de determinado contato que o
outro teve com nosso cOrpo parece ser mais bem encaminhada se
partimos de algumas consideragdes historicas, politicas e econdmicas
sobre uma determinada concepcao de corpo. E diz respeito a liberdade
outorgada ou ndo ao sujeito de fazer o que deseja com o seu proprio
corpo, incluindo fazer (inconscientemente) o que uma determinada
concepgdo ocidental contemporanea entende como o mal: lesar o corpo,
ou deixéd-lo ser tomado, ou simplesmente ndo se traumatizar quando
sofre o mal.

Num outro viés analitico, Costa (1986) observa uma mudanga
cultural nas representacdes imaginarias sobre o corpo € o sexo, que
passaram a ser exaltados. A liberdade e autonomia no uso do corpo e
sexo, bem como o prazer ¢ bem-estar dai decorrentes, legitimariam as
virtudes do capitalismo. Haveria um mito de democracia, que, de fato,
estaria a servigo da competitividade e individualismo. Logo, o que
motiva a ideia de que a igualdade estaria dada no direito do homem de
usufruir do corpo e do sexo de forma ilimitada seriam interesses
politico-econdmicos do capitalismo tardio: manuten¢do dos valores e
hierarquia de classes, em uma sociedade urbanizada, industrializada e
massificada pelos meios de comunicagdo. O “narcisismo moderno” seria
um narcisismo defensivo, no qual o corpo ter-se-ia tornado foco de
sofrimento ¢ ameaca de morte pela agdo violenta, e alvo pleno de
investimento do sujeito.

Esta apologia a integridade (assepsia, inviolabilidade, pureza do
corpo) como criagdo liberal ndo deixa de ter, evidentemente, seus
interesses politicos. Elevar o corpo ao estatuto de bem supremo do
sujeito, ao estatuto de espacgo de autonomia e independéncia, teve, como
efeito, seu recolhimento como agente social. Neste sentido, Felipe e
Phillippi (1998) explicam que, nas culturas ocidentais liberais, os
sujeitos reconhecem primordialmente no corpo seu estatuto de pessoa
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humana. O corpo seria tratado de maneira sacralizada, de modo a tornar
inviolavel o que de mais intimo e representativo haveria de si. A
agressao ao corpo seria assim o maior desrespeito que alguém poderia
sofrer.

O interdito em questdo seria assim o interdito de sofrer a partir do
desejo que habita o proprio corpo. Uma concepgdo, portanto, segundo a
qual o desejo que habita nosso corpo deveria sempre levar ao prazer.
Uma concepgdo de que ndo se poderia inscrever o mal sofrido em seu
desejo.

Sofrer, nesta ideologia, significa privar-se de um prazer que esta
sempre no corpo do outro e jamais no corpo proprio. O outro [...] ndo
¢ nenhum agente empirico, individuo concreto, palpavel ou
encontravel. O outro ¢ uma abstragdo reificada do corpo inventado
pela sociedade de consumo (Costa, 1986, p.180)

Para compreender este mecanismo egdico de vitimizacdo do
proprio corpo, ou mais claramente, de uma posicdo que se
desresponsabiliza pelo desejo que habita seu corpo (que pode ser o
desejo por seu mal), Costa (1986) supde que, para ndo se confrontar
com o fato de o corpo ser fonte de sofrimento ou ameaca de morte, o eu
responsabiliza-se (chegando inclusive a se acusar) pela ameacga sofrida.
Foi ele, o eu, que ndo cuidou bem do corpo, dele exigindo demais. Algo
como “ndo fui digno da morada neste corpo".

Nao ¢é de se impressionar que sempre seja negado um desejo por
sofrer algo que juridicamente ¢ caracterizado como violéncia sexual, e
que o ato sofrido seja imputado unicamente ao autor; e sempre
interpretado como violéncia, quando, em verdade, a maior condenagio
ainda recai sobre o sujeito que sofreu. “Como ousas seu corpo desejar o
proprio mal?”. “Como ousas pensar que, apesar de haver sofrido um
mal, este pode ser um bom corpo?”.

Caso o sujeito demonstre claramente o que ha de desejo em sua
condi¢do de vitima de suposta violéncia sexual (que pode se dar, por
exemplo, pela recusa da criminalizagdo do ato, melhor dizendo, pela
elaborag@o do ato por outra via), habitualmente isso ¢ entendido como
imoralidade ou patologia. O que ndo raramente, dependendo da faixa
etaria e outras caracteristicas da vitima e do autor, reflete na analise da
conduta do segundo, atenuando-a, ou até mesmo na compreensdo de que
ndo houve fato tipico.
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A obra coletiva organizada por Rudge (2006), auxilia-nos, por sua
vez, a retomar a problematiza¢ao da nocéo de trauma, que, como se viu
a partir da diferenciagdo entre agressividade e violéncia, destaca, antes
de tudo, a importancia de se escutar como o sujeito vivenciou
psiquicamente o fato em questdo. E a partir de sua resposta que se pode
atribuir o estatuto de violéncia ou agressividade a um evento externo.

Cabe antes demarcar, entretanto, o questionamento que os autores
fazem dos conceitos de linearidade e de causalidade, revelada ndo
apenas na maneira como compreendem o evento (trauma), mas ja na
preocupacdo em contextualizar, historicamente, os traumas a que o ser
humano contemporaneo estaria submetido. Assim, recusam uma postura
saudosista e idealista, ao discorrerem sobre as diversas modalidades
traumaticas de existéncia as quais estivemos submetidos em diversos
momentos. Associado a isto, ¢ sem banalizar a nogdo, assumem uma
postura ndo naturalista mas contextualizada do trauma, ressaltando as
particularidades de como ele se deu em diversos momentos da historia.

Para uma proposta de pesquisa cuja pretensdo é abordar um
discurso, o juridico, que pretende transcender as subjetividades, ainda
outra contribuicdo: a necessidade de ndo se pensar o sujeito como
interiorizado. Mendlowicz (2006), por exemplo, cita as respostas
estatais ao que denomina “crime” como sendo potenciais
desencadeadores de traumas, tanto nos sujeitos que as sofrem
diretamente (os “criminosos”), como naqueles cujo sofrimento advém
do fato de serem retratados pelo Estado como as potenciais vitimas de
violéncias cometidas pelo outro.

4.4 Sobre consciéncia da intencionalidade e plenitude do livre-
arbitrio

Apontou-se acima a importancia de se considerar as singulares
maneiras com que um sujeito responde a um ato juridicamente tido
como violéncia sexual (podendo toma-lo como agressdo ou violéncia e,
apenas no segundo caso, responder a ele como trauma). E se chegou a
dizer que o que pode ser traumatico ¢ justamente a imposicdo de uma
representagdo estatal (a de que “toda vitima de violéncia sexual é
traumatizada”, por exemplo). Talvez contribua para o Direito elaborar o
ato sofrido quando sua subjetividade ¢ reduzida a sua participagdo num
fato juridico. Da mesma forma, pode ser traumdtico ao autor de
violéncia sexual a imposi¢do de uma representacdo de que ele nada mais
¢ que um autor de violéncia sexual.
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Neste momento, pode-se pensar sobre a subjetividade do autor do
crime, comegando pela nogdo de “intencionalidade” a ele atribuida de
um ato que, juridica e comportamentalmente, ¢ compreendido como
violéncia sexual. Parecem guardar intimas relacdes as formas de se
tomar a vitima e o autor, a ponto de se pensar que o conceito de
“intencionalidade” ¢ tratado pelos operadores do Direito lado a lado
com uma suposta completa impoténcia (porque sempre privado de
condi¢des para ndo se traumatizar) do sujeito vitimizado perante o que
lhe ocorreu. Esta intencionalidade é compreendida como da ordem do
pleno livre-arbitrio, sem considerar o conceito freudiano de

. . L - 34 .35
inconsciente, que inclui as pulsdes™ e os desejos™.

g pertinente definirmos pulsdo, conceito psicanalitico fundamental e
estruturalmente diferente do que seja instinto ou necessidade. E a “energia
fundamental do sujeito, forca necessaria ao seu funcionamento, exercida em
sua maior profundidade” (Chemama, 1995). Para Laplanche e Pontalis
(1998, p.394), ¢ um “Processo dindmico que consiste numa pressao ou forca
(carga energética, fator de motricidade) que faz o organismo tender para um
objetivo. Segundo Freud, uma pulsdo tem a sua fonte numa excitagdo
corporal (estado de tens@o); o seu objetivo ou meta ¢ suprimir o estado de
tensdo que reina na fonte pulsional; é no objeto ou gragas a ele que a pulsdo
pode atingir a sua meta”. Ja Zimerman (2001) recorda-nos de mais algumas
caracteristicas das pulsdes: o deslocamento de uma zona corporal a outra, o
intercambio entre as pulsdes, a compulsdo a repeticdo ¢ as transformagdes
das pulsdes. Além disto, este autor realiza um percurso historico na obra
freudiana, apontando que se num primeiro momento diferenciava-se pulsdes
do ego (ou de autopreservacdo, autoconservacdo) e pulsdes sexuais (libido),
posteriormente integra-se estas duas numa so, que ¢ denominada de pulsio
de vida, e se integra a dualidade pulsional a pulsdo de morte.

®Nio se pode deixar de definir o conceito de desejo, tio importante nesta
tese ¢ também na Psicandlise, especialmente porque se ele ndo for bem
compreendido pode contribuir para leituras inadequadas de diversas
discussoes realizadas neste trabalho que se baseiam na concepg¢do de desejo
inconsciente, tanto do autor quanto da vitima de violéncia sexual. Conforme
Laplanche e Pontalis (1998, p.113), na concep¢do dindmica freudiana, ¢é
“um dos po6los do conflito defensivo. O desejo inconsciente tende a realizar-
se restabelecendo, segundo as leis do processo primario, os sinais ligados as
primeiras vivéncias de satisfagdo. A psicanalise mostrou, no modelo do
sonho, como o desejo se encontra nos sintomas sob a forma de
compromisso”.
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Neste sentido, torna-se mais complexa a propria defini¢do de ato
violento, proposta por Felipe e Phillippi (1998, p.43) como sendo de um
“ato que aniquila ou elimina uma vida, um corpo, um interesse, uma
vontade especifica, quando poderia ndo ter sido praticado”. E, na
seqiiéncia, quando dizem, em sua definicdo de acdo violenta, que “a
mesma vontade poderosa para executar com €xito o ato pernicioso pode
ser empregada para evita-lo, pois se € capaz de submeter uma vontade

Roudinesco ¢ Plon (1998, p.147) explicam que em Freud o desejo
¢, antes de tudo, desejo inconsciente. Ele tenderia a se consumar e, em
alguns casos, a se realizar. “...0 desejo é desejo inconsciente ¢ realizagdo de
desejo”. Zimerman (2001), por sua vez, explica-nos que Freud sempre ligou
desejo as pulsdes libidinais, reprimidas no inconsciente esperando alguma
maneira de gratificagdo. O desejo seria uma impressdo mnémica de alguma
necessidade primitiva que foi gratificada de modo prazeroso. Ja a partir de
Lacan, explica o mesmo autor, diferenciou-se claramente o desejo da
necessidade e da demanda. Ainda assim, ja em Freud distinguia a
necessidade (que encontra satisfacdo em objetos) e o desejo (que busca
satisfagho em tragdes mnémicos). “Realiza-se na reproducio,
simultaneamente inconsciente ¢ alucinatdria, das percepgdes transformadas
em ‘signos’ da satisfagdo. Esses signos, segundo Freud, tém sempre um
carater sexual, uma vez que o desejo sempre tem como moébil a
sexualidade” (Roudinesco e Plon, 1998, p.147).

O que Lacan introduz de fato é a noc¢do de demanda, que se
endereca a outro e supostamente incide sobre um objeto. Supostamente
porque de fato a demanda é sempre demanda de amor. O desejo surgiria
justamente da distancia entre necessidade e demanda, ja que a ltima nunca
¢ satisfeita. O desejo “incide sobre uma fantasia, isto é, sobre um outro
imaginario. Portanto, ¢ desejo do desejo do outro, na medida em que busca
ser reconhecido em carater absoluto por ele, ao prego de uma luta de morte”
(Roudinesco e Plon, 1998, p.147).

Também a partir de Lacan, o desejo passou a ser uma conseqiiéncia
das faltas e falhas. Numa leitura lacaniana, pode-se definir desejo como:
“Falta inscrita na palavra e efeito da marca do significante sobre o ser
falante. Em um sujeito, o lugar de onde vem sua mensagem lingiiistica ¢
chamado de Outro, parental ou social. Ora, o desejo do sujeito falante € o
desejo do Outro. Se se constitui a partir dele, ¢ uma falta articulada na
palavra e ¢ a linguagem que o sujeito ndo poderia ignorar, sem prejuizos.
Como tal, ¢ a margem que separa, devido a linguagem, o sujeito de um
objeto supostamente perdido. Esse objeto a ¢ a causa do desejo e o suporte
do fantasma do sujeito” (Chemama, 1995, p.42).
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alheia, ¢ forte o suficiente para se submeter a si propria” (Felipe &
Phillippi, 1998, p.44).

Montagna (n.d.) € por sua vez também um autor que destaca o
possivel envolvimento do aspecto inconsciente do violentador na agdo
violenta. A violéncia se caracterizaria por uma destruicdo ou dano a si
e/ou ao outro, movida por uma destrutividade desejada, o que ele
denomina de “intencionalidade consciente”, mas que ressalva poder ser
de ordem inconsciente.

Costa (1986) também compartilha desse entendimento, ¢ o faz
justamente ao atribuir um estatuto humano a violé€ncia, inviabilizando a
ideia de uma violéncia animal. A violéncia motivada por um desejo faz
com que seu objeto ndo seja fixo, biologicamente pré-determinado,
como no caso de um instinto ou de uma necessidade. Sua definicdo de
violéncia é o emprego da agressividade suportada por um desejo
destrutivo. Tal desejo poderia ser voluntario, racional, deliberado,
consciente, mas também involuntario, irracional, inconsciente.

Esta discussdo sobre o estatuto consciente ou inconsciente da
violéncia leva-nos, inevitavelmente, a nogdo de livre-arbitrio. Parece
haver, no caso da violéncia sexual, uma tendéncia por parte do Direito
em compreender o livre-arbitrio do autor como sempre pleno — e sobre
isto nem se precisaria atestar. De outro lado estaria a vitima, cujo livre-
arbitrio inegével e imediatamente é compreendido como inexistente’. E
licito indicar de imediato um questionamento, que sera mais bem
discutido adiante neste mesmo item: a nogao de livre-arbitrio inexistente
dessas vitimas ndo serviria justamente para se compreender como
plenamente imputavel aquele que esta do outro lado? E que, em nome
dos indefesos, o autor mereceria a pena?

Esta reflex@o a propdsito da nogdo de livre-arbitrio leva, por sua
vez, a propria no¢do de vulnerabilidade, até porque a encontramos na
propria defini¢do de ordem violenta, se compreendida como “a forga
desencadeada contra outrem que se encontra, no momento do ato, em
situacdo de vulnerabilidade, impedido de se defender” (Felipe &
Phillippi, 1998, p.44); e também na definicdo de ato de violéncia,
entendido como ““a vontade de usar a forca para for¢ar uma vontade nao
submetida a se render a intengdes e motivagdes do agressor” (Felipe &
Phillippi, 1998, p.44).

Precisamos analisar conjuntamente as fungdes pelas quais a
vitima de violéncia sexual ¢ referida como inevitavelmente traumatizada
(porque ndo haveria outra maneira de representar um ato externo a ndo
ser como uma violéncia), e o autor de violéncia sexual como possuindo
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intencionalidade sempre consciente e pleno livre-arbitrio. As formas
com que os operadores do Direito reportam-se a um deles estdo
relacionadas a como se remetem ao outro. Voltamos, assim, a falar da
vitima, ¢ mais diretamente, sobre a no¢do de vulnerabilidade, talvez
demonstrando o quanto este trabalho de tese preocupa-se em garantir as
vitimas que sejam escutadas pelos operadores do Direito.

4.5 Dos marcadores de vulnerabilidade

Pode-se aprofundar a discussdo sobre a propria nogdo de
vulnerabilidade, que, conforme nosso argumento, ndo pode ser analisada
a partir de normativas (textos genéricos que, por exemplo, demarcam
uma faixa etaria), da cena (da imagem), caracteristicas presentes e
eventos passados dos sujeitos ou mesmo sua consciéncia racional sobre
o0 ato julgado. Teria que se remeter ao caso particular.

Entretanto, a partir de algumas passagens encontradas na
jurisprudéncia pesquisada sobre presun¢do de violéncia, constata-se que
a conclusdo de que alguém ¢ ou ndo vulneravel a sofrer violéncia nao
parte do caso em si, mas de pré-concepcdes dos operadores do Direito,
de generalizagdes e entendimentos que parecem dizer especialmente da
subjetividade dessesoperadores.

Vejamos algumas passagens nas quais se justifica a possibilidade
de relativizacdo da presun¢do de violéncia. Nelas afluem interpretagdes
sobre aspectos tais como conhecimento racional da sexualidade,
complei¢do sexual amadurecida, idade cronologica e desejo consciente e
explicito. Conforme ja explicado, ndo se questiona seu uso dessa
linguagem por si s6, porque, fundamentando-se na consciéncia racional,
o Direito precisa de marcadores genéricos e objetivos. Entretanto, o que
merece analise da Psicanalise é o fato de que as consideragdes sobre a
vulnerabilidade de um sujeito ndo sdo (ou pouco sdo) justificadas com
informacdes trazidas pelo caso, mas em pré-concepgdes genéricas, vale
repetir, que indicam se respaldar, principal ou unicamente, no que o caso
conseguiu mobilizar na subjetividade do operador do Direito.

4.5.1 O corpo como expressao da vulnerabilidade

Comecemos pela passagem a seguir, que se refere a como a
vulnerabilidade se manifestaria no corpo:
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...a Exposi¢do de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal,
elaborada pelo eminente jurista Francisco Campos, tornou evidente
que o legislador ndo ignorava a natural inicia¢do cada vez mais cedo
do jovem, por for¢a da mudanga de costumes e habitos, na vida
sexual. Entretanto, a época, o grande trunfo foi a redugdo da idade de
16 (dezesseis) para 14 (quatorze) anos, por entender que nessa faixa
etaria ja seria possivel adquirir certo  conhecimento e
amadurecimento que fomentasse o desejo a [sic] pratica sexual. In
verbis: Com a redugdo do limite de idade, o projeto atende a evidéncia
de um fato social contempordaneo, qual seja, a precocidade no
conhecimento dos fatos sexuais. O fundamento da fic¢do legal da
violéncia, no caso dos adolescentes, é a a [sic] innocentia consilli do
sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relagdo aos
fatos sexuais, de modo que ndo se pode dar valor ao seu
consentimento. Ora, na época atual seria abstrair hipocritamente a
realidade ao negar-se que uma pessoa de 14 (quatorze) anos
completos ja tem uma nogdo teorica, bastante exata, dos segredos da
vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia de outrem.
Hodiernamente, a innocentia consilli de parte dos infantes entre 12
(doze) e 14 (quatorze) anos mostra-se tdo questiondvel quanto aquela
que Francisco Campos atribuia aos maiores de 14 (quatorze) anos,
tanto pelo aspecto fisico quanto psicologico, sendo inadequado crer
que os atos sexuais por eles praticados estejam maculados pela
suposta auséncia de discernimento. Assim, tem-se que o bem juridico
ao qual se pretendia salvaguardar por meio do art. 224, 'a’, do Codigo
Penal é a ingenuidade teoricamente propria da idade pueril. Desta
forma, quando a suposta vitima apresentar cumulativamente
complei¢do sexual amadurecida, nog¢do suficiente acerca dos atos
sexuais e desejo consciente e livre de vicios para consumd-los, ndo se
subsume o fato ao tipo aqui debatido, eis que inexiste objeto a ser
tutelado. Insta salientar que a avaliagdo destes requisitos ndo pode
ser sendo rigorosa, sob pena de esvaziar o sentido do preceito
vertente. Isto porque o liame entre a vontade desembaracada e a
vontade contrafeita pode ser muito ténue, devendo julgador atentar-se
escrupulosamente as razoes que deram ensejo a pratica sexual. Em
suma, vé-se que, diante de circunstdincias muito especificas, é possivel
levar em considera¢do outros elementos que permitam afirmar sem
sombra de duvida que a vitima conscientemente buscou a pratica do
ato sexual, além de se mostrar apta para tanto, de modo que a
reduzida idade ndo mais permite presumir o desenvolvimento
psicologico incompleto  (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2010.053687-4, da Capital Relator: Desembargador Substituto Tulio
Pinheiro)
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Lemos o operador do Direito alegar que o conhecimento racional
da sexualidade e a compleigdo fisica do adolescente o tornam apto,
contemporaneamente, a exercer livremente sua sexualidade. Nao ha,
entretanto, respaldo de suas concepgdes em obra de historia e/ou
sociologia, bem como ndo ha mencdo a um trabalho académico ou
relatério psicoldgico sobre o caso em questdo para fundamentar seu
entendimento de que a suposta vitima tinha, em seus termos,
desenvolvimento psicologico completo. A importancia que este operador
do Direito atribui a analise apurada de elementos que eventualmente
subsidiem que alguém menor de quatorze anos ndo seja considerado
vulneravel refere-se a analise que apenas o operador do Direito fara da
questao.

A significativa margem de subjetividade do operador do Direito
na avaliagdo do estado de vulnerabilidade ou ndo da vitima fica mais
evidente na passagem abaixo, na qual se apresenta um critério implicito
e impreciso de compleicdo fisica que tornaria alguém com imagem de
crian¢a ou de adulto.

...ndo se olvida a existéncia de jurisprudéncia acerca da relativizagdo
da natureza da presungdo de violéncia estipulada no art. 224, 4 do
CP (compartilhada por esta relatora), originada principalmente da
adog¢do do vetor origindrio do julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, em acorddo de relatoria do Min. Marco Aurélio, nos
autos do HC n. 73.622/MG, na data de 21-5-1996, ocasido em que
restou consignado “um quadro estarrecedor, porquanto se constata
que menor, contando com apenas doze anos, levava vida promiscua,
tudo conduzindo a procedéncia do que articulado pela defesa sobre a
aparéncia de idade superior aos citados doze anos. A presun¢do de
violéncia prevista no artigo 224 do Codigo Penal cede a realidade”
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2009.023679-8, de Sdo Jodo
Batista Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva)

4.5.2 Vulnerabilidade entendida como desconhecimento de sexo

Tratou-se acima de como o corpo da vitima ¢ referido para
garantir que esta se encontra ou ndo em condi¢do de vulnerabilidade.
Entretanto, lemos também as meng¢des a caracteristicas dos corpos das
vitimas e, na ultima jurisprudéncia citada, também ao uso que a vitima
faz de seu proprio corpo, para assim, a partir disto, concluir que ela se
encontra ou ndo em condicdo de vulnerabilidade. Dentre tais usos, o da
sexualidade ¢ o mais mencionado na jurisprudéncia analisada. Ha, por
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exemplo, o entendimento de que uma chamada “promiscuidade sexual”
da adolescente implica um conhecimento racional sobre sexualidade, e,
logo, que isto a tornaria ndo vulneravel.

Um raciocinio de fato condizente com o pilar da consciéncia
racional na qual se sustenta o Direito ocidental contemporaneo. Ainda
assim, ¢ digna de nota a liberdade com que o operador do Direito
interpreta os dados da realidade a ponto de ndo cogitar, por exemplo,
que a dita “promiscuidade sexual” poderia também indicar justamente
uma incapacidade da adolescente manejar de forma menos arriscada sua
sexualidade.

A énfase na consciéncia racional é tamanha a ponto de ndo ser
imputado crime aquele que mantém relagdes sexuais com
prostituta/prostituto menor de quatorze anos. O argumento seria que a
condi¢do de prostituta/prostituto, mais uma vez pressupondo
conhecimento racional sobre a sexualidade, retira da vitima a condigdo
de vulneravel.

...fica suprimida a presungdo de violéncia quando a ofendida, mesmo
menor de 14 anos de idade, ja prostituida exterioriza maturidade
suficiente para exercer plena capacidade de discernimento a respeito
da sexualidade. “Nao comete o crime do artigo 244-A do Estatuto da
Crianga e do Adolescente o agente que, como 'usudrio', se vale dos
'servigos' de adolescente ja entregue a prostitui¢do. O verbo niicleo do
tipo ('submeter’) reflete a conduta daquele que pde a crianga ou
adolescente em situagdo de exploracdo sexual, ndo a daquele que se
vale de condi¢do preexistente para satisfazer seus desejos sexuais”
(Ap. Crim. n. 2004.019116-2, de Xanxeré, rel. Juiz Jaime Luiz Vicari).
(Ap. Crim. n. 2007.019086-7, de Balnedrio Camboriu, rel. Des.
Amaral e Silva, n. 2007.019086-7, de Balnedrio Camboriu, j. Em 9-9-
2008) E também: Nesses termos, o elemento volitivo nos casos de
crimes sexuais deve ser considerado, pela vontade e consentimento da
ofendida nas praticas sexuais, ndo podendo atualmente continuar a
ndo admitir a livre disposi¢do do corpo, mesmo com idade inferior a
maturidade civil ou penal. A prote¢do da violéncia presumida
relativizou-se, deixando de ser absoluta, pela evolug¢do dos costumes e
da informagdo. (Ap. Crim. n. 2005.030785-1, de Rio do Sul, rel. Des.
Solon d'E¢ca Neves, j. em 7-2-2006) E pode-se verificar este
entendimento em outros julgados, vide Ap. Crim. n. 2007.023236-1, de
Bom Retiro, rel. Des. Victor Ferreira, j. em 29-4-2008; Ap. Crim. n.
2005.038335-6, de Maravilha, rel. Des. Tulio Pinheiro, j. em 8-5-
2007; Ap. Crim. n. 2005.030824-8, de Blumenau, rel. Des. Gaspar
Rubik, j. em 14-3-20006, entre outras (Apela¢do Criminal (Réu Preso)
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n. 2009.023679-8, de Sdo Jodo Batista Relatora: Desa. Salete Silva
Sommariva)

A aposta na consciéncia racional como capaz de nos tornar menos
vulneraveis leva a reconhecer como nao vulneravel quem ja possui
pratica sexual, sendo esta ligada ou ndo a prostituicdo. Esta mesma
crenga na consciéncia racional como Unico motor das a¢des humanas
leva a pensar que o discernimento da reprovabilidade da conduta
minimiza a condi¢do de vitima de alguém. Veja-se a seguinte passagem:

...a violéncia é presumida, haja vista a deficiéncia mental do ofendido,
que certamente ndo possui discernimento suficiente quanto a
reprovabilidade da conduta investigada, tampouco capacidade de
consentir conscientemente com o ato sexual (Apelagao Criminal n.
2012.035524-9, de Anita Garibaldi Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil)

Nio se esta questionando o fato de alguém que apresenta déficit
cognitivo seja, ja por esta condi¢do, vulneravel. A proposito, a inscricao
do trauma da-se justamente quando, num segundo tempo, acessa-se a
um conhecimento racional que revela tragico o que antes era apenas
marca sem sentido. Mas o que se espera destacar aqui s8o os riscos de se
depositar apenas no conhecimento racional a avaliagdo da
vulnerabilidade do sujeito. Com a Psicandlise, em particular, sabemos
das wvulnerabilidades envolvidas nos conflitos afetivos, e que tais
conflitos também poderiam tornar alguém vulneravel (mesmo com
pleno funcionamento cognitivo) a um ato de violéncia sexual. Poderiam,
inclusive, se manifestar em praticas sexuais (prostituicdo ou ndo) e
interesse cognitivo sobre o assunto.

O que se pretende destacar ¢ que parece haver uma espécie de
escalonamento de graus de vitimizacdo, balizado pela consciéncia
racional. O sujeito seria mais ou menos vulneravel, portanto, mais ou
menos vitima, de acordo com o conhecimento racional sobre sexo
prévio a violéncia sexual sofrida. Na passagem a seguir, justamente se
justifica a possibilidade de se relativizar o principio da presungdo de
violéncia quando a crianga apresenta determinadas caracteristicas que,
ao que tudo indica, seriam de ordem da racionalidade.

...com a evolugdo social e, por coroldrio, ante a transforma¢do da
cultura e costumes, a presung¢do de violéncia prevista no art. 224, 4"
do CP deve sofre [sic] a relativizagdo em casos excepcionalissimos,
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nos quais se demonstram que a vitima, ja completamente afeta [sic] as
questoes da sexualidade, ndo detém mais a inocéncia a que se
pretende proteger por meio do comando normativo, mediante prova
inequivoca da corrupg¢do anterior. Em assim ndo o sendo, reputa-se
perfeitamente aplicavel a presun¢do para que se configure a violéncia
ficta, no sentido de revigorar a regra de abstengdo de relagoes sexuais
ou atos diversos da conjun¢do carnal com menores de 14 (catorze)
anos, a ponto de se reputar irrelevante o consentimento do ofendido
para a pratica de conjungdo carnal, pois presumida a incapacidade de
firmar sua vontade sexual, fruto da imaturidade inerente a tenra
idade. (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2009.023679-8, de Sdo Jodo
Batista Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva)

Restam as indagacdes: como caracterizar o estado daquele que
se encontra plenamente afeito as questdes da sexualidade? E,
correlativante: quais seriam as provas de “corrup¢do” do estado de
inocéncia supostamente vivenciado pela crianga? Ao que tudo indica, os
operadores do Direito pressupdem, vale repetir, que isto se pauta no
conhecimento racional sobre sexualidade.

Na passagem a seguir, aprendemos que “se insinuar”
sexualmente e ser experiente na vida sexual tornam uma crianga ou
adolescente menos vulneravel. E a margem de subjetividade autorizada
ao operador do Direito parece ser tdo significativa que ndo se entende
como necessario, por exemplo, que algumas alegagdes a respeito da
cogni¢do das vitimas (seu conhecimento sobre sexo, particularmente)
sejam fundamentadas em relatorios psicoldgicos; e, por efeito, sua
condi¢do de compreender racionalmente a sexualidade e de se expressar
de acordo com tal conhecimento.

...mesmo que supostamente tivesse a vitima se insinuado ao
representado ou ja tivesse iniciado sua vida sexual, como quer fazer
crer a defesa, sem contudo trazer ao autos qualquer prova sobre estes
aspectos, tais fatos ndo teriam o conddo de rechacar a
responsabilidade do mesmo, tendo em vista a comprovada debilidade
mental da vitima (Apelagdo / Estatuto da Crianga e do Adolescente n.
2011.084420-0, de Campo Eré Relator: Des. Substituto José Everaldo
Silva)

Caso se reportassem a algum relatério psicologico cuja
discussdo privilegia um caso particular, os operadores do Direito
aprenderiam que para algumas criangas ¢ adolescentes o conhecimento
racional sobre sexo, bem como a pratica sexual (incluindo insinuagao,
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prostituicdo, etc.), sdo justamente indicativos de sua vulnerabilidade. A
fungdo subjetiva de um mesmo comportamento (interesse racional por
sexo, pratica sexual, etc.) ¢ singular, podendo assinalar uma
vulnerabilidade ou ndo.

Além disso, mesmo alguém que apresenta déficit cognitivo
pode ter avaliada sua vulnerabilidade, mas isto s6 se daria caso o
operador do Direito pressuponha a existéncia de outros elementos que
caracterizam a vulnerabilidade (por exemplo, o afetivo), sendo o
cognitivo apenas um deles.

O que se percebe em ambas as situagdes (nas alegacdes sobre
alguém ser vulneravel ou, contrariamente, sobre alguém ndo o ser) é a
auséncia de uma consideracdo a singularidade. Dai o voltar-se a
quaisquer caracteristicas dos envolvidos (compleigdo fisica,
conhecimento sobre sexo, pratica sexual, déficit cognitivo), ou mesmo
aquelas que os ultrapassam (a contemporaneidade) para, antes mesmo
de se ater ao caso, justificar um pré-julgamento unicamente do operador
do Direito.

4.5.3 Sobre a imprecisdo da diferenca entre criancas e adolescentes

H4 outra maneira, talvez até mais evidente, de se apontar que a
subjetividade do operador do Direito € o que principalmente norteia a
concepgdo de vulnerabilidade na violéncia sexual. Refere-se a ideia de
que crimes sexuais contra criangas sdo em Si mesmos mais graves que
aqueles contra adolescentes. Isto ¢ algo que a letra da lei ndo diferencia,
posto conceber como presungdo de violéncia os atos cometidos contra
qualquer sujeito menor de quatorze anos, € que ¢ de autoria unicamente
dos operadores do Direito.

Ndo se pode tratar igualmente o agente que pratica violéncia sexual
contra criangas de tenra idade e aquele que a comete contra
adolescente, pois, muito embora ambos pratiquem a infragdo penal
contra vulneravel (menor de 14 anos), a vulnerabilidade da vitima que
conta com pouca idade ¢ demasiadamente maior, situagdo que revela
delito mais grave e demanda severidade na aplicagdo da pena
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2011.058341-2, de Criciuma
Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato) (Apelagdo Criminal n.
2012.088237-5, de Chapeco Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato)

E pertinente destacar, nesta passagem, que a diferenciagdo entre
criangas e adolescentes sem respaldo na lei tem por fungdo justificar a
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atribuicao de uma maior penalidade a crimes contra criangas. A propria
expressdo “tenra idade” ndo especifica a faixa etaria abarcada nesta
defini¢do, nela cabendo, portanto, qualquer crianca. O mesmo ocorre
nesta outra passagem: “... o crime fora cometido contra criang¢a em
tenra idade — 5 (cinco) anos (Recurso Especial n. 1057409/TO, Rel.
Min. Og Fernandes, j. em 16/08/2011). (Apelagdo Criminal n.
2012.088237-5, de Chapeco Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato)”.
Mesmo especificando determinada idade, resta implicita a extensdo
dessa categoria “tenra idade”.

E nitido o atravessamento de alguns aspectos pouco precisos na
formulagdo, por parte dos operadores do Direito, da nogdo de
vulnerabilidade: caracteristicas de nosso tempo, complei¢do fisica,
conhecimento e experiéncia de praticas sexuais, diferenca entre criangas
e adolescentes. Esta imprecisdo parece servir para justificar das mais
variadas maneiras sua pré-concep¢do, anterior mesmo ao caso, de que
alguém € ou ndo uma vitima.

4.6 Sobre o que faz alguém ser reconhecido como vitima de violéncia
sexual

Prosseguindo o exame da nogdo de “vulnerabilidade”, podemos
partir das representagdes que, conforme propdem Felipe e Phillippi
(1998), estdao contidas em alguns processamentos judiciais dos fatos que
chegam ao Sistema Judicial. As autoras visam as representagdes sobre
masculinidade e feminilidade; porém, ¢ possivel dialogar com estas
autoras, particularmente, com sua discussdo sobre a seletividade no
reconhecimento da condi¢do de vitima de violéncia sexual, que elas
denominam “violéncia simbolica”. Este conceito € por elas explicado da
seguinte maneira:

Em fungdo dos principios primeiros que justificam as operagdes
juridicas, os sujeitos, supostamente iguais perante a Lei, suportam um
outro tipo de violéncia, aquela que exclui a vitima — em fungdo do seu
estatuto social — do campo dos juridicamente privilegiados [...]. O
formalismo juridico, antes de assegurar a todos os limites e as regras
do jogo, oculta em seus proprios ritos as praticas perversas que
sustentam o direito estatal (Felipe & Phillippi, 1998, p.101).

Na subjetividade dos operadores do Direito talvez se encontre
uma chave para pensar a recusa do proprio Direito em garantir a todos
os sujeitos a possibilidade de ser levado, por sua sexualidade, ao que
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nao é bom, reduzindo-os, na analise de crimes sexuais, as categorias de
autor e vitima. H4 mesmo o rechaco da possibilidade de que a
sexualidade daquele que sofre violéncia sexual leve-o a outro lugar que
ndo o da vitimizagdo. Tal garantia talvez fosse dada se houvesse o
proposito de ndo moralizar ou patologizar sua sexualidade, e de negar
seu desejo, podendo assim esperar inscrever de forma ndo traumatica
uma violéncia sexual sofrida.

Pode-se inclusive pensar se este rechago frente ao desejo da
vitima ndo tem por fun¢do justamente sustentar a condenagdo do autor, o
que, juridicamente, ja ¢ uma grave deturpacdo, porque a
responsabiliza¢do da vitima ndo implica em desresponsabilizar o autor.
Psicanaliticamente falando, ambos precisam ser responsabilizados por
seu desejo, inclusive o autor que possui uma intencionalidade
inconsciente. Quer-se antes afirmar que se deveria suportar escutar
uma vitima que ndo se traumatizou por uma violéncia sexual, e também
uma vitima que ndo deseja criminalizar a violéncia sofrida. E que se
deveria escutd-la (para além de se remeter a dados como complei¢do
fisica, conhecimento e prdtica sexual, idade), sem que isto levasse a
duvidar que ela foi vitima de um ato juridicamente compreendido como
violéncia sexual.

Esta maneira polarizada de representar o desejo do autor e da
vitima de violéncia sexual manifesta-se na compreensdo de que o ato
cometido e/ou o sujeito que o cometeu e/ou 0 que 0 motivou restringe-se
ao campo da imoralidade, monstruosidade e/ou patologia, e nas
tentativas de purificar a vitima (para o que se recorre ao seu histdrico de
vida, a sua ndo participagdo consciente no ato, sua conduta na audiéncia,
e algumas de suas caracteristicas) que a tornariam vulneravel®.

*Nio se pode desconsiderar, neste momento da discussio sobre a tematica
da vulnerabilidade, as contribuicdes de Butler (2006). Para além de
demarcar que a (in)existéncia de vinculos humanos s3oconstruidos
histérica, politica e economicamente, esta autora o faz a partir do
apontamento do quio sensiveis somos ou ndo a ameaga sofrida pelo outro.
A consideracdo de que uma vida é humana ou ndo passaria, antes de tudo,
por um recorte de seletividade que ¢ construido por instdncias muito
maiores que aquele sujeito que se identifica ou ndo com aquele outro que
tem sua existéncia em risco. Dai que alguns sujeitos sdo capazes de des-
humanizar outro sujeito, que por ndo ser por ele reconhecido como humano,
tem sua eliminag@o justificavel. Tem, em outras palavras, uma morte nao
digna de lamento. As reflexdes propostas por Butler sdo significativas em
quantidade e complexidade. Entretanto, compreende-se que percorré-las
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4.6.1 O autor de violéncia sexual ndo precisa ser imoral, monstro ou
doente

Podemos comegar discorrendo sobre como a jurisprudéncia tem
pensado o autor de violéncia sexual, porque isto talvez tenha implicacdo
no préprio convencimento por parte de operadores do Direito a respeito
da existéncia do fato por eles analisado. Em outros termos, talvez
pensando sobre as representagdes sobre autor de violéncia sexual possa
colaborar para nosso entendimento a respeito de como estes operadores
pensam esta violéncia. E, talvez até, tenha relacdo com a propria forma
com que eles pensam a vitima de violéncia sexual, ja que, como vimos,
as representacdes dos operadores do Direito sobre a vitima e autor
parecem significativamente associadas. Talvez caso o autor ndo se
adéqlie as representacdes destes operadores seja mais dificil a
identificagdo da violéncia, assim como, conforme analisamos, ¢ dificil
identificarem uma vitima de violéncia sexual a ndo ser que ela
demonstre indicios de que sofreu um trauma.

A jurisprudéncia pesquisada possibilitou o encontro de diversas
passagens ilustrativas de como sdo descritos esses atos do autor € o que
o teria motivado:

Apesar do problematico historico desenhado pelo médico [obesidade,
plurido vulvar, hisutismo (excesso de pélos), vulva hiperemiada
(irritada), corrimento permanente, paciente com depressdo]
enumerando inumeras doengas e problemas de ordem sexual, o Dr.
Dorival, obrigatoriamente “possuido por instinto demoniaco”, teria
ignorado a tudo e a todos e praticado sexo oral com a Sra.
Alessandra, dentro da clinica, ao lado do consultorio da Dra. Maria
Helena Kreutzfeld, médica ginecologista, sua mulher e socia na
clinica. E deveras repulsivo! [...]. Realmente, ndo se tem duvidas
quanto a sua instabilidade emocional. (sic). (fl. 376-377) (grifei)
(Apelagdao Civel n. 2010.000240-7, de Joinville Relator: Juiz Henry
Petry Junior)

Aqui se percebe uma aparente tentativa de agravar a conduta do
autor discorrendo sobre caracteristicas/condi¢des da vitima. Dentre elas,
algumas que a tornaria mais vulneravel (depressdo), e ai entdo parece
compreensivel que o Direito a elas recorra. No entanto, também surgem

demandaria um aprofundamento em conceitos que a sustentagdo
epistemologica da autora exige, o que neste momento inviabilizaria a
continuidade das consideragdes psicanaliticas e da criminologia critica.



127

outras caracteristicas/condi¢cdes da vitima (obesidade, plurido vulvar,
excesso de pélos, vulva irritada, corrimento permanente, doengas e
problemas de ordem sexual) que sfo citadas com o intuito de tornar
mais repulsiva — evidenciada pelas reagdes de asco demonstradas pelo
operador do Direito em questdo — a conduta do autor. Logo, com o
intuito de torna-la mais grave por uma via moral.

E neste mesmo sentido moral, a propdsito, que parece ter sido
mencionado o fato de a violéncia sexual haver sido consumada em
proximidade fisica da esposa. Portanto, aquilo que o operador do Direito
acima denominou “instabilidade emocional” parece se tratar antes de
tudo, ou pelo menos se tratar também, de uma inadequagdo & moral
vigente.

Em outras passagens, surgem algumas expressdes que, em si,
evidenciam uma apropriacdo moral da agcdo do autor e/ou de sua
motivacdo. A comecar por aquelas em que surgem as nocdes de
“sordidez” e “inescrupulo”. A opg¢do foi apresenta-las conjuntamente
porque, a0 menos em uma passagem, elas aparecem como tal.

Tomado pela manifesta vontade de satisfazer seus sordidos desejos
sexuais (Apelagdo Criminal n. 2013.033494-9, de Ituporanga Relator:
Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

Tomado pela manifesta vontade de satisfazer seus sordidos desejos
sexuais, com abuso do poder familiar, porquanto na condig¢do de tio
da vitima (Apela¢ao Criminal n. 2012.015371-7, de Ituporanga
Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho)

Devendo-se acrescentar, ainda, a sordidez da sua atitude que, para
facilitar os abusos, presenteava suas vitimas com balas, dinheiro na
infima quantia de R$ 0,50 (cinquenta centavos), bicicletas e carrinhos
velhos, assim como com celulares, atentando contra elas em qualquer
lugar e hordario, e na presen¢a de umas e outras, sem nenhum
escrupulo, pelo que se mostra adequada e proporcional a reprovagdo
da conduta a fragdo utilizada para acrescer a reprimenda (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2010.000479-3, de Taio Relator: Des. Torres
Marques)

Atos libidinosos suficientes para demonstrar a inescrupulosa busca
pela satisfagdo da lascivia (Apelagdo Criminal n. 2011.085089-4, de
Jaguaruna Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho)
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As nogdes de “sordidez™” e “inescripulo™” sdo de ordem
moral. E, nas descrigdes acima, poderiam ser descartadas, sem prejuizo
da compreensdo por parte do leitor do ato que estd em questdo, bem
como da leitura juridica deste ato. Por exemplo, em relacdo a primeira e
quarta passagens sobre a violéncia sexual contra menores de 18 anos.
Em se tratando da segunda: violéncia intrafamiliar. Em relagdo a
terceira, por sua vez, pode-se até pensar que isso que foi tratado como
inescripulo (cometer o ato sem receio de que fosse descoberto) poderia
até ser visto como pelo menos ndo agravante, sendo um agravante
dificultar ou impedir a constatacdo do crime.

Outra expressdo de ordem moral frequentemente utilizada para
adjetivar a a¢@o do autor ¢ a de “hediondez” e seu sindnimo “ign(’)bilsg”.
Se ha a categoria juridica de “crimes hediondos**”, na qual inclusive se
inclui o estupro e estupro de vulneravel, ndo é disto que aqui se trata,
mas de querer que a violéncia sexual receba uma resposta ainda mais
grave que a destinada aos crimes juridicamente entendidos como
hediondos.

Esta provado que o Recorrente, visando claramente a satisfazer sua
ignobil lascivia, praticou o crime disposto no art. 217-A, caput, do
Codigo Penal (Apela¢dao Criminal (Réu Preso) n. 2013.073858-7, de
Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo)

O acusado, utilizando-se da qualidade de padrasto da vitima,
aproveitou-se daquele momento que estava a sos com sua enteada e a
constrangeu, mediante violéncia — real, diga-se — a com ele manter
conjung¢do carnal, na hediondez inexplicavel do proprio delito
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque
Relator: Des. Leopoldo Augusto Briiggemann)

*"Encontra-se em Michaelis (2009) sinénimos como de asqueroso, indigno,
torpe, baixo, vil, vergonhoso, indecente, obsceno, asqueroso, nojento,
repugnante, imundo.

*¥Inescrupuloso, dentre outras coisas, ¢ aquele “que nio hesita em langar
mao de meios desonestos ou desleais” Michaelis (2009, p.473).

%1 Baixo, vil, desprezivel. 2. Que ndo tem honra; vergonhoso, torpe. 3.
Que possui pouco ou nenhum valor” (Michaelis, 2009, p.455).

“Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, que dispde sobre os crimes
hediondos, nos termos do art. 5°, inciso XLIII, da Constitui¢ao Federal, e
determina outras providéncias.
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Como se constata na ultima passagem, a palavra “hediondez” é
trazida enquanto conceito dissociado da nogdo juridica. Poderiamos
pensar que se estaria usando sua defini¢io de dicionario™; entretanto, da
maneira como surgiu na passagem acima, parece que foi equiparada
aquilo que escapa a ordem do racional. A propoésito, ha outra passagem
em que este conceito de hediondez surge ao lado dos de
“desarrazoamento” e “ilogica”: “A propria conduta do apelante é, por si
80, condenavel, hedionda, desarrazoada e ilogica. (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque Relator: Des. Leopoldo
Augusto Briiggemann).

A nogdo de “aquilo que escapa a racionalidade” também ¢&,
diretamente, alvo de leituras morais. Assim, quando o operador do
Direito ndo consegue constatar a motivagdo racional para a conduta do
autor, passa a tratd-la por um viés moral. Talvez até em parte porque o
Direito fundamenta-se, como ja se discutiu, na consciéncia racional; e,
quando algo questiona essa compreensdo, ndo se considera como
suficiente o recurso da letra da lei.

H4 outras expressdes que apresentam uma clara intencdo de,
adjetivando a conduta do autor, torna-la moral. Ou, em outros termos,
destacar que ela ndo é apenas anti-juridica, mas imoral. Isto se d4, por
exemplo, com os termos “insélito”, “odioso”, “atrocidade”,
“lastimavel”, “abjeto” “repugnante”, “capricho”, “desumanidade”, e o
proprio tom de lamento na narrativa do fato (evidenciado, por exemplo,

LR T3

na palavra “infelizmente”, “cruel realidade”).

Ao procurd-la, deparou-se com a insolita cena de A. levando a lingua
na vagina de F. (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.073858-7, de
Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo)

Esses outros atos sexuais odiosos (conjung¢do carnal)(Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2014.016121-5, de Laguna Relatora: Desa.
Marli Mosimann Vargas)

“Ndo existe prova cabal nos autos de que o acusado tenha cometido
tal atrocidade” (fl.128) (Apelacdo Criminal (Réu Preso) n.
2011.072280-1, de Santa Rosa do Sul Relator: Des. Torres Marques)

A prova, como se vé da leitura de tudo quanto foi transcrito, é segura,
e conforta a narrativa da denuncia, infelizmente. Bom seria se ndo

<], Que provoca repulsio; repugnante; horrivel. 2. Sinistro; medonho;
pavoroso” (Michaelis, 2009, p.438).
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fosse verdade, que a vitima ndo tivesse sido submetida a tais atos, que
isso ndo existisse em nossa sociedade. Todavia, a cruel realidade é
outra. Ainda se vé crimes com tal conotagdo, o que é profundamente
lastimavel (Apelag¢do Criminal n. 2009.021371-4, da Capital Relator
Designado: Des. Jorge Schaefer Martins)

Abjetos  fatos (Apelagdo n. 0005828-58.2008.8.24.0064 Relator:
Desembargador Volnei Celso Tomazini)

Ndo obstante os fatos praticados pelo apelante sejam digno [sic] de
repudio, e apesar de entender ser desnecessaria a presenga de parecer
técnico, tenho que ndo ha elementos suficientes para o agravamento
da reprimenda neste particular [personalidade] (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2012.020710-6, de Itapema Relator: Des. Alexandre
d'Ivanenko)

...embora repugnantes [motivos], sdo normais ao tipo (Apelagdo
Criminal n. 2013.085693-3, de Itapema Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins)

Caprichos lubricos (Apelagdo Criminal n. 2012.032489-7, da Capital
Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva)

Revelando conduta desumana e cruel (Apelagdo Criminal n.
2012.014118-3, de Chapeco Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato)

Com expressdes significantes tais como “insdlito”, “odioso”,
“atrocidade”, “lastimavel”, “abjeto”, “repugnante”, “capricho”,
“desumanidade”, como acabamos de ler, descreve-se moralmente a
conduta do autor. Ha que se destacar a associagdo entre eles, j4 que em
todas parece haver um atravessamento de concepgdes do que sejam
humanidade e desumanidade. Estas nog¢des de humanidade e
desumanidade, por sua vez, parecem aqui ser atravessadas pelo
paradigma de consciéncia racional, cuja logica ¢ cartesiana. Assim, tudo
que escapa ao racional, é tratado moralmente pelo Direito. E, como o
humano seria racional, o humano que comete atos imorais acaba por ser
entendido como ndao humano.

Ora, se o Direito pauta-se no paradigma da racionalidade, resta
ainda indagar sobre a implicagdo de que, necessariamente, o operador
do Direito apreenda de maneira moral a conduta do autor de violéncia
sexual. Podemos mesmo admitir que, ao se deparar com uma conduta
que ndo pode ser lida pelo paradigma da racionalidade, o operador do
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Direito possa justamente se limitar ao que diz a lei, e ndo considerar
como necessdrio recorrer a outro codigo (no caso, o moral).

4.6.2 Analise de tifipifacdo e de agravantes como resposta a dificuldade
de conceber a violéncia sexual como ato ndo-racional, mas ainda assim
humano

Temos exemplos de como este pilar da racionalidade, no
julgamento da conduta do autor, ¢ insuficiente para ler sua conduta faz
com que o operador do Direito trate esta “irracionalidade” de uma forma
moral. Um deles trata de uma mae, acusada pela participagdo na
violéncia sexual sofrida pela filha:

“Penso caracterizadas as hipoteses de abandono moral, consistente
na incompreensivel negativa da violéncia sexual havida, bem como de
omissdo na coibig¢do da prdtica de atos atentatorios a moral e aos
bons costumes e negligéncia no seguir das orientagoes assistenciais”
(Apelagdo Civel n. 2013.066280-0, de Campos Novos Relator: Des.
Henry Petry Junior).

Hé também outras demonstragdes de ser incompreensivel ao
Direito que o humano seja movido por forgas inconscientes, ¢ de como
estas podem se manifestar justamente no tom moral com que se remete
ao fato de a acdo ser “irracional”. S30 os casos em que se usam adjetivos
que aproximam o humano do campo da animalidade tdo logo as acdes
humanas ndo atendam aos preceitos morais.

Quanto a descricdo “animalesca” da conduta do autor, em
oposicdo a outra que seguiria principios religiosos para a acdo humana,
pode-se exemplificar com algumas passagens. Inicialmente, aquelas em
que aparecem as expressoes “bestialidade” e “ataques”:

...0 denunciado agarrou B. a for¢a e, ameag¢ando-a de cometer mal
grave — de surra-la — abaixou a calcinha da vitima e introduziu o seu
pénis na vagina dela, ainda que a mesma tentasse oferecer resisténcia
a agressdao com gritos. Depois do bestial ato, a vitima saiu correndo
em direcdo a sua casa (Apela¢do Criminal n. 2011.006737-2, de
Canoinhas Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco).

Mostrava realmente quem era, agredindo fisicamente esposa e filhos,
e submetendo estes, ainda, aos seus bestiais impulsos sexuais
(Apelagdo Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva). Ainda sofrera joelhada na sua coxa
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esquerda, para desmoralizar completamente sua presa....! (Apelagdo
Civel n. 2010.017175-7, da Capital Relator: Des. Newton Trisotto).

...08 ataques ocorriam ‘“na maioria das oportunidades em que [o réu]
conseguia ficar sozinho com ela em qualquer lugar que estivessem,
seja na piscina, na praia, no camping” (fl. 64) (Apelag¢do Criminal
(Réu Preso) n. 2012.020710-6, de Itapema Relator: Des. Alexandre
d'lIvanenko).

Num caso em particular, na propria descricio do autor ha
referéncias a uma caracteristica deste sujeito (sua profissao) de modo a
convencer de uma maior gravidade de sua agdo, ou no minimo de quéo
inesperada ela foi. Pelo que se constata nos trechos abaixo, talvez isto s6
tenha sido possivel porque a sua profissdo (pastor) possibilitou o uso de
metaforas animais.

Como um lobo disfar¢cado com pele de ovelha, 2. ou “pior”,
disfar¢ado de pastor, ja que era ministro religioso (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2012.020710-6, de Itapema Relator: Des. Alexandre
d'Ivanenko).

Lastimavelmente, Exceléncia, foi como o lobo pastoreando a ovelha
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2012.020710-6, de Itapema
Relator: Des. Alexandre d'Ivanenko).

Nas dependéncias do prédio da igreja, onde o Querelado servia como
“pastor” (Pasmem!) (Apela¢do Criminal (Réu Preso) n. 2012.020710-
6, de Itapema Relator: Des. Alexandre d'Ivanenko)

Neste caso acima retratado, no qual uma informagdo que é
tratada como agravante ¢ a de que o autor era pastor, parte-se do
principio de que sua conduta poderia ser agravada pelo fato de suas
vitimas terem menos condi¢do de se proteger. E esta impossibilidade de
se defender dar-se porque a condi¢do do autor (pastor) tornaria mais
imprevisto que ele fosse capaz de um ato que divergisse do que a
religido prevé para a agdo humana. Esta jurisprudéncia também merece
ser utilizada para destacar como se passa a julgar moralmente ndo
apenas a conduta do autor, mas sua subjetividade. Refiro-me ao fato de
ndo apenas a sua conduta ser julgada “cruel”, mas também ser julgado o
fato de ele ser um homem representante de determinada religido.

Até o momento apresentou-se diversas formas com que se
apropria moralmente a conduta do autor de violéncia sexual. Recorre-se
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(¢ de forma muito peculiar) especialmente aos significantes
“hediondez”, “sordidez”, “inescripulo”, “desarrazoada”, “ilogica”,
“inso6lito”, “odioso”, “atrocidade”, “lastimavel”, “abjeto”, “repugnante”,
“capricho”, “desumanidade” e “bestialidade”. De qualquer maneira, o
caso do qual trata a tltima jurisprudéncia aqui mencionada (em trés de
seus trechos) nos leva a pensar que esta leitura moral do ato julgado e da
subjetividade do seu autor talvez sirvam para agravar sua acao.

Neste sentido, cito uma passagem em que circunstancias
agravantes sao apresentadas como justamente mobilizadoras de uma
reprovacdo moral: “[...] foram acerbas [circunstdncias do crime], tendo
o acusado subjugado as vitimas, as expoliado [sic], ameagado,
subjugado e submetido algumas a prdticas sexuais contra a vontade
delas, o que torna o crime ainda mais repulsivo e abjeto (Revisdo
Criminal n. 2014.075114-8, de Chapeco Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins). Portanto, parece haver um movimento em que determinadas
circunstancias mobilizam moralmente os operadores do Direito, e ai
agravam a resposta repressiva, mas que, a0 mesmo tempo, as proprias
circunstancias legalmente previstas como agravantes mobilizam por si
s6 uma reagdo moral. De qualquer modo, o que se pode apontar ¢ a
intrinseca relagdo entre a mobilizacdo moral, por parte do operador do
Direito, e sua avaliacdo sobre os agravantes da conduta.

Embora sem comprova¢do empirica intensiva, ndo parece
arriscado afirmar que o legalmente previsto como agravante ou
atenuante sempre ¢ acompanhado por leituras morais, porque o texto
legal nunca ¢ suficiente para abarcar os casos em sua singularidade. Em
outros termos, o texto legal nunca substitui seu leitor, especialmente
aquele que o interpretara e aplicara (o operador do Direito).

A leitura moral da conduta do autor parece ser tdo legitimada
que ela pode, inclusive, subsidiar a tipificagdo do fato. Algo, portanto,
anterior a analise de eventuais agravantes ou atenuantes. Sdo os casos
em que a vitima € menor de quatorze anos e, entdo, foi vitima de
violéncia sexual independentemente de haver ou ndo consentido com o
contato de conotac¢do sexual com o autor. Em algumas destas situagdes,
a jurisprudéncia informa que o operador do Direito interpreta o ato de
modo a tratar como ndo sendo estupro aquilo que a lei prevé como
estupro.

Esta  Cdmara Criminal ja foi [sic] realizou pretendida
desclassificagdo. No entanto, naquele caso, o réu teria passado as
mdos nos seios da vitima, por cima de suas vestes, assim, “reputar-se-
ia temerd-rio [sic| tipificar os fatos como estupro de vulnerdvel,
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mormente em razdo da ndo demonstragdo cabal da concupiscéncia do
réu, alem de ferir o principio da proporcionalidade, haja vista que
impingir-lhe a mesma pena do que aquela aplicada aos individuos que
cometem atos extremamente mais repugnantes, utilizando-se de
violéncia ou grave ameaga, seria totalmente desarrazoado” (ACrim n.
2015.054301-8, de relatoria da Des. Salete Silva Sommariva, j.
11.11.2015) (Apelagdo Criminal n. 0010020-65.2014.8.24.0018, de
Chapeco Relator: Desembargador Getulio Corréa)

A observar que as nogdes de violéncia ou grave ameaga nio se
encontram no caso que o operador do Direito analisa na jurisprudéncia
acima, mas o que percebemos ¢ um operador do Direito que nio
apresentou uma repugnancia tdo significativa frente ao caso na ocasiao
em que foi julgado.

4.6.3 A propoésito da patologizacdo da conduta e sua influéncia no
agravamento da agdo

Até o momento apresentou-se descri¢des morais das agdes e da
subjetividade do autor para se demonstrar como sdo utilizadas para
identificar o autor de violéncia sexual, e como elas servem para
justificar agravamentos de sua acdo. Porém, também ha aquelas, com
argumentos de ordem psicopatoldgica, cumprindo a mesma funcao.
Vejamos, por exemplo, as que se seguem, em que sobressaem
expressdes como “doenga” e “deturpacao’

De acordo com o apurado no inquérito policial que instrui a presente
incoativa, no més de maio de 2010, em datas que serdo determinadas
no curso da instrugdo criminal, com o intuito de satisfazer a sua libido
doentia, o ora denunciado, L. G. de A., constrangeu seu filho A. D. A.,
de apenas (trés) anos de idade, e sua enteada I. P. D., de 5 (cinco)
anos de idade, mediante violéncia que diante da idade das vitimas se
presume, a pratica de atos libidinosos diversos da conjun¢do carnal”
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2011.037320-6, de Palhoga
Relator: Des. Jorge Schaefer Martins)

A for¢a motora da agdo delituosa ndo foi o conflito de géneros, mas
sim a idade da ofendida e a atra¢do deturpada que essa condigdo
despertava no agente (Conflito de Jurisdi¢do n. 2012.002490-4, de
Balneario Camboriu Relator: Des. Torres Marques)

O tamanho do Policial Militar que constrangeu a autora a conjungdo
carnal, mediante violéncia, é infinitamente maior do que seu tamanho
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e idade! Cuida-se de homem forte, corpulento, violento, ao mesmo
tempo dotado de personalidade doentia! Um verdadeiro perigo a
populagdo civil a existéncia de pessoas fardadas como (Apelagdo
Civel n. 2010.017175-7, da Capital Relator: Des. Newton Trisotto)

Sobre a ultima passagem, cabe observar que o significante
“doenga” surge na mesma série de outros, mencionados para caracterizar
como a vitima ¢ vulneravel em relagdo ao autor e, especialmente, que
este ¢ perigoso. Como tal, é utilizado para justificar um suposto
agravante da conduta do autor, j4 que, como veremos no capitulo 6,
sobre a dosimetria da pena, a impossibilidade ou dificuldade da vitima
se defender, bem como o suposto risco de reincidéncia sdo considerados
elementos agravantes pelo Direito. Também ndo ha que se desconsiderar
o fato de as caracteristicas/condi¢des da agcdo nem haverem sido citadas,
mas apenas caracteristicas do sujeito julgado. Isto porque, se algumas
caracteristicas do autor podem ser utilizadas como agravantes, tais
caracteristicas nao poderiam ser mencionadas a ndo ser se
acompanhadas por documentos de profissionais da saude e,
especialmente, se comprovada a relacdo entre seu quadro de satde e a
agdo cometida.

Ainda a destacar que as descrigdes patologizantes do autor
surgem ao lado de descri¢des sobre a vitima. De fato, as representagdes
sobre o autor realmente possuem uma intima relagdo com as
representagdes sobre a vitima. Ambos sfo identificados apenas se
puderem ser tomados da seguinte maneira: o autor, se for imoral ou
doente. A vitima, se traumatizada.

Ao que parece, tanto as apropriagdes morais como as
patologizantes tém por funcdo o agravamento da agdo, e talvez porque
tenham algo em comum: se o operador do Direito concebesse
minimamente que o humano ndo é regido apenas pela racionalidade
(assim, orienta-se ndo apenas por nogdes morais como bom-mau, certo-
errado, e ndo possui pleno livre-arbitrio), talvez pudesse interpretar e
aplicar a lei de maneira menos autdnoma. Melhor dizendo, poderia
aplicar a lei pautando-se principalmente no caso em questdo e nos
limites determinados pelo texto legal, e ndo em sua subjetividade. Em
outros termos, ainda que conhecer a singularidade das partes também
acarrete uma espécie de julgamento subjetivo, a interpretagdo da agdo do
autor ¢ do comportamento da vitima mudaria. O operador do Direito
pautar-se-ia mais na singularidade dos envolvidos para perceber o que
seria restaurativo para ambos, ¢ reconheceria os limites normativos para
anseios punitivistas e infantilizadores frequentemente mobilizados
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quando se encontra na func¢do de alegar o que seria melhor (de alguma
maneira, o trabalho do operador do Direito), nestes casos, para os
envolvidos em situa¢des de crimes sexuais.

4.6.4 A vulnerabilidade como categoria eminentemente moral

Neste momento podemos retornar a uma discussao, ja realizada
neste capitulo, com o fim de melhor problematiza-la. Diz respeito a pré-
concepcdo de que toda vitima de violéncia sexual responde com um
trauma ao evento sofrido, e de como ela parece ter como contrapartida a
nocdo de que todo autor dessa modalidade de violéncia possui uma
intencionalidade plenamente consciente’” e livre-arbitrio. Entdo,
chegou-se as apropriagdes morais e patologizantes que se faz da
subjetividade e da conduta do autor, subsidiando o pré-julgamento
segundo o qual, como os autores de violéncia sexual ndo se orientam
pela racionalidade, sua conduta s6 pode ser compreendida a partir dos
campos da imoralidade ou da patologia. O entendimento de que toda
vitima de violéncia sexual responde com traumatismo € o mesmo que
sustenta sua condi¢do de vulnerabilidade: sdo construidos igualmente
sobre bases morais. Isto fica evidente em dois trechos retirados de uma
unica jurisprudéncia:

Pela alegagao de que o menor W. A., ora vitima, fosse useiro e vezeiro
nas prdticas sexuais com outros meninos e inclusive, veja-se, com
animais, tudo isso, sem prova alguma, embasado unicamente em um
“acredita-se” e em declaragdo manipulada (Apela¢do / Estatuto da
Crianga e do Adolescente n. 2011.018679-9, de Jaragud do Sul
Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva)

A defesa do adolescente JK. aléem de sugerir uma “vida sexual”
completamente incomprovada, e porque ndo dizer absurda a vitima
(Apelagdo / Estatuto da Crianga e do Adolescente n. 2011.018679-9,
de Jaragua do Sul Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva)

*2A Psicanalise ndo nega a nogao de intencionalidade. Entretanto, pressupoe
que ela ¢ sempre comprometida com fatores inconscientes. Assim sendo,
por mais que o eu decida a maneira de lidar com os efeitos do inconsciente,
o0 sujeito ndo pode desconhecer os fatores que ultrapassam o seu eu. Fatores
que podem, alias, apresentar-se a posteriori; melhor dizendo, apds o ato.
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Podemos perceber sem dificuldade uma apropriagdo moral da
homossexualidade e da zoofilia, cuja fungdo parece ser utilizar a
homossexualidade e a =zoofilia como aspectos principais para
desacreditar a alegacdo da defesa. Parece até haver uma aposta maior
nesta estratégia que nas chamadas manipulagdo de prova e insuficiéncia
de prova, e principalmente uma ndo relacdo entre estas alegagdes e o ato
julgado. Constata-se que ao menos a suposta moralidade do historico da
vitima foi usada tanto quanto a manipulag¢do ou insuficiéncia da prova
para atribuir credibilidade a sua fala.

Mesmo quando se explicita que o fundamental ¢ a ndo relagdo
entre o historico da vitima e o ato julgado, ndo se questiona o fato de se
julgar moralmente o historico de vida da vitima®, como se constata na
seguinte passagem: “Ndo ha prova de que o desvirtuamento moral da
vitima reconhecido pelo relator decorreu dos atos abusivos” (Revisdo
Criminal n. 2013.016363-2, de Ararangua Relator: Des. Carlos Alberto
Civinski).

Até aqui se procurou enfatizar como o histoérico moral da vitima
serve para o convencimento da existéncia da violéncia sofrida.
Entretanto,também ha meng¢des ao historico moral da vitima justamente
para torna-la alguém menos provavel de ser vitima de violéncia sexual
e, portanto, para se duvidar da existéncia da violéncia sexual. Portanto,
recorre-se a moralizacdo do historico da vitima para, por um lado,
acreditar que se deu a violéncia e para agravar a conduta do autor, e por
outro, dependendo de uma decisdo prévia provinda eminentemente da
subjetividade do operador do Direito, para sequer atribuir credibilidade
a palavra da vitima, como mostram dois trechos de uma mesma
jurisprudéncia:

Em relagdo aos apontados delitos de natureza sexual, ndo se extrai do
contexto probatorio a ocorréncia deles, pois toda a persecug¢do penal

*Foi encontrada uma passagem em que se lembrou da impertinéncia, além
da nao necessidade de se julgar moralmente o histdorico dos envolvidos. No
caso em questdo, era uma mae de quem se dizia haver sido negligente: “Nao
se mostra relevante para o deslinde da quaestio que a mde da vitima
tivesse, como ponderou o acusado, referendado pelas palavras de L. B.,
irmdo dele (fls. 156-157), uma postura questiondvel ou negligente, em
relagdo a filha e ao matriménio, pois, ainda que tivesse sido
suficientemente demonstrada, ndo teria o conddo de afastar a
caracterizagdo do delito” (Apelagdo Criminal n. 2012.029965-9, de
Catanduvas Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco).
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estd assentada, efetivamente, apenas na palavra da vitima, a qual,
para este Juizo, ndo tem condi¢oes de sustentar um decreto
condenatorio, porquanto, conforme se pode extrair do processo,
aparenta possuir padrdo comportamental leviano e retiddo moral
questionavel. E com isso ndo se pretende a “demoniza¢do” da vitima,
mas aferir a credibilidade de sua versdo em relagdo a toda a prova
produzida, o que se revela essencial para o julgamento dos fatos (fl.
298). (Revisdo Criminal n. 2013.016363-2, de Ararangua Relator:
Des. Carlos Alberto Civinski)

Diante de todas essas circunstancias acima citadas, ndo se tem como
dar qualquer credibilidade as declaragoes da vitima, ja que se mostra
pessoa ndo s6 muito indisciplinada como também bastante
dissimulada (Revisdo Criminal n. 2013.016363-2, de Ararangud
Relator: Des. Carlos Alberto Civinski)

Até o momento algumas leituras morais do histdrico da vitima
foram apresentadas como tendo sido utilizadas para o convencimento da
existéncia da violéncia sexual e agravamento da acdo do autor. Também,
por outro lado, para ndo lhe atribuir credibilidade. O que se segue
sublinhara como a leitura moral da condi¢do da vitima igualmente se
mostra na descrigdo de sua participacao no fato sofrido de modo a nos
mobilizar pena. Enfatiza-se antes a caracteristica de reprovabilidade
moral do ato em si sofrido, e ndo alguma informagdo que fundamente o
sofrimento que ela passou. Uma leitura, como se percebe, generalizante.

A entdo crianca I. M. A. de O., nascida em 14/7/1997, esteve inserida
em deploravel cenario de abusos sexuais protagonizados por seu
padrasto (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.016121-5, de
Laguna Relatora: Desa. Marli Mosimann Vargas).

Os abusos sofridos ocorreram no dmago da rela¢do familiar, onde o
flagelo da vitima se estendeu por longo periodo, e principalmente
porque a ofendida sequer contou com o apoio de sua mde para
enfrentar toda a repugnante situacdo (Apela¢do Criminal (Réu Preso)
n. 2013.081628-3, de Seara Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini).

Seu suplicio perdurou por mais de 2 (dois) anos (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2013.081628-3, de Seara Relator: Des. Subst. Volnei
Celso Tomazini).
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Clamor de socorro por duas vitimas indefesas, submetidas aos
designios sexuais daquele a quem foram condicionados a chamar de
pai (Apelagdo Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva).

Conseguiu reunir forgas fisicas, morais e emocionais para resistir as
investidas do Querelado e enfrentar a situa¢do (Apelagao Criminal
(Réu Preso) n. 2012.020710-6, de Itapema Relator: Des. Alexandre
d'Ivanenko)

Deploravel, flagelo, repugnante, ¢ as nogdes de coragem e
for¢a sdo de ordem moral, sem falar na conclusdo ndo fundamentada
sobre supostos sofrimentos psiquicos.

Podemos ainda constatar a mesma tentativa de nos apresentar a
vitima como sendo digna de pena por motivos ndo fundamentados em
elementos do caso, mas aparentemente em pré-concepgdes do operador
do Direito, ao narrar como foi seu comportamento na audiéncia. Mais
uma vez a vitima € descrita a partir de categorias morais, referindo-se ao
seu comportamento na audiéncia, assim como foi feito para discorrer
sobre seu histdrico e sobre sua participagdo no fato.

Enfrentando a depravag¢do do avo, a vitima narrou todo o ocorrido
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2011.058341-2, de Criciuma
Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato).

Relembra-los, [sic] causa constrangimento, revolta e humilhagdo na
vitima. Porém, ela ainda encontra forcas e coragem para relatar o
que segue (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2012.020710-6, de
Itapema Relator: Des. Alexandre d'Ivanenko)

Ja em outros momentos, a mesma conduta da vitima em
audiéncia ¢ mencionada também em tom moral, mas agora ndo para se
atribuir credibilidade a sua palavra ou agravar a¢do do autor, mas para
desqualificar a gravidade da acdo ou até duvidar de sua existéncia.

Alegaram que a crianga, supostamente violentada, sofreu grande
aflicdo de espirito e decidiu, espontaneamente, desmentir a versdo
apresentada em sede de justificacdo ajuizada no Juizo de primeiro
grau. Outrossim, a retratag¢do da vitima evidenciou que a condenagdo
fundamentou-se em depoimento comprovadamente falso (CPP, art.
621, 1) de uma “adolescente de mente perturbada e irresponsavel”
(Revisdo Criminal n. 2013.016363-2, de Ararangud Relator: Des.
Carlos Alberto Civinski).
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Vemos aqui se desqualificar a hipdtese de sofrimento trazido
pela violéncia sexual porque se supde que este sofrimento nunca
permitiria que alguém negasse judicialmente o que viveu. Logo, a
existéncia ou ndo de sofrimento trazidos pela violéncia sexual ndo €
fundamentada em documentos psicologicos, mas em pré-concepgdes
morais ou patologizantes dos operadores do Direito. Dai, por exemplo,
usarem expressdes como “perturbagdo” e “irresponsabilidade”.

Ha ainda uma passagem sobre a qual é pertinente salientar a
associagdo entre um suposto sofrimento ao vivenciar e relatar os fatos
em audiéncia com um igualmente suposto sofrimento pela realizacdo do
exame de corpo de delito, e as aqui ja analisadas meng¢des morais a
subjetividade do autor (desregramento) e a sua conduta (bestialismo).
Porém, esta descricdo moral do autor e sua a¢do insinuam inclusive a
inadequacdo da leitura legal da agdo julgada, que, no caso em questdo,
faz com que ela seja denominada “ato infracional” e ndo “crime”.

Em tenra idade, foi submetida ndo so aos desmandos de um
adolescente desregrado e mesmo tdo cedo ja sem escrupulos, como
também a realizagdo de exame pericial e tendo que repetir varia [sic]
vezes os fatos ocorridos — estes que, por certo, deve querer apagar de
sua memdria —, manteve-se firme e coerente em seus depoimentos, e
como ja mencionado, de imprescindivel importdncia, ilustraram ndo
sO o contexto fatico a que fora obrigado a vivenciar, como também
permitiram que se conhecesse ao autor do ato bestial, ora chamado de
ato infracional (Apelag¢do / Estatuto da Crianga e do Adolescente n.
2011.018679-9, de Jaragua do Sul Relator: Des. Substituto José
Everaldo Silva)

Como se percebe, constroi-se (e se insiste para manter) uma
representagdo de vitima de violéncia sexual que seria vulnerdvel,
traumatizavel, a partir de considera¢des sobre seu historico de vida, sua
participacdo no fato e comportamento na audiéncia. Porém, ha algumas
passagens que dizem de uma tentativa de purificar este sujeito,
utilizando-se de adjetivos para descrever suas caracteristicas, por sua
vez ndo fundamentadas em dados do caso, mas aparentemente na pré-
concepgdo de que tais sujeitos sdo puros, quase privados de desejo, sem
qualquer autonomia. Talvez assim como se procura reduzir a
subjetividade do autor de violéncia sexual a esta sua condi¢do (que €
fruto de uma terminologia juridica), também se reduz a etiquetar da
subjetividade da vitima. E, indo além, talvez se tenha dificuldade de
reconhecer vitima e autor caso ndo atendam a estes “estereotipos”.
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Lembremos que numa delas é afirmado, por exemplo: “Onde
vivera feliz da tenra idade até o més de setembro de 2003” (Apelagdo
Civel n. 2010.017175-7, da Capital Relator: Des. Newton Trisotto).
Aqui a concepgdo de que a crianga viveu feliz ndo € pautada em dado
algum, seja a historia de vida do sujeito em questdo, relatos de
familiares ou outras pessoas sobre a crianga, fala da crianga quando
ouvida por operadores do Direito, ou algum documento psicologico.
Aparentemente, a idéia de que ela era feliz fundamenta-se unicamente
no fato de ser crianga.

Em outra passagem, encontramos a expressdo .. indefesa
ofendida” (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2011.058341-2, de
Criciuma Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato). Ora, se o fato de a
vitima se encontrar indefesa no momento da acdo ¢ sempre levado em
conta na andlise de eventuais agravantes da conduta do autor, aqui o
adjetivo “indefesa” deixa de ser utilizado como categoria juridica. Fosse
isto, seria acompanhado da mengdo aos detalhes do crime ocorrido. No
caso, este adjetivo foi utilizado na qualificagdo da vitima, e ndo da acao.

A propodsito, podemos encontrar na jurisprudéncia uma
multiplicidade de vezes nas quais o advérbio “apenas” acompanha a
referéncia a idade da vitima: variando em cada um dos casos, fica
evidente a elasticidade da concepgdo de “tenra idade*”. O mesmo se d4

13

“Apelagio n. 0143104-85.2015.8.24.0000, de Itapema Relator:
Desembargador Paulo Roberto Sartorato; Apelagdo Criminal n.
2012.080989-0, de Itajai Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho;
Apelagdo Criminal n. 2013.042668-2, de Bragco do Norte Relator: Des.
Subst. Volnei Celso Tomazini; Apelagcdo Criminal n. 2012.029965-9, de
Catanduvas Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco; Apelagdo / Estatuto da
Crianca ¢ do Adolescente n. 2013.022137-4, de Cagador Relator: Des.
Torres Marques; Apelagdo Criminal n. 2013.033494-9, de Ituporanga
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini; Apelagdo Criminal n.
2013.085693-3, de Itapema Relator: Des. Jorge Schaefer Martins; Recurso
de Agravo n. 2014.001493-0, de Ararangua Relator: Des. Sérgio Rizelo;
Apelacdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.056762-0, de Herval D oeste
Relator: Des. Ernani Guetten de Almeida; Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2014.041555-8, de Ibirama Relator: Des. Jorge Schaefer Martins;
Apelagio/Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente n. 2014.051506-1, de
Blumenau Relator: Des. Jorge Schaefer Martins; Apelagdo Criminal n.
2012.015371-7, de Ituporanga Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho;
Apelagdo / Estatuto da Crianca e do Adolescente n. 2011.084420-0, de
Campo Eré Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva; Apelagdo Criminal
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com o adjetivo “pequena”, sempre para se referir a vitima, presente em
varios exemplos da jurisprudéncia e, entdo, para tratar de criangas de
diferentes idades™.

Lemos em determinada passagem: “Observe-se a riqueza de
detalhes do ato sexual atrelada a tenra idade™® da ofendida” (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque Relator: Des.
Leopoldo Augusto Briiggemann). A partir dela, talvez fique mais claro
que o propoésito de tornar tdo ampla e imprecisa a nogdo de pequenez
tem como funcdo agravar a conduta de qualquer autor que cometa
violéncia sexual contra criangas. Como se ndo fosse suficiente a pena
pelo fato de haver violentado sexualmente criangas; ou, em outros
termos, como se fosse necessario, para fazer justi¢a nestes casos, puni-lo
ainda ou sempre mais. Dai a criacdo de uma maneira de “infantilizar
criangas”, e uma forma de duplicar sua vulnerabilidade.

(Réu Preso) n. 2011.072280-1, de Santa Rosa do Sul Relator: Des. Torres
Marques) (Apelagdo n. 0005828-58.2008.8.24.0064 Relator:
Desembargador Volnei Celso Tomazini; Apelagdo Criminal n. 2014.066317-
3, de Urussanga Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini; Apelagdo
Criminal n. 2012.003839-8, de Cricitma Relator: Des. Paulo Roberto
Sartorato; Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2012.022778-2, de Brago do
Norte Relator: Des. Jorge Schaefer Martins; Apelagdo Criminal (Réu Preso)
n. 2012.020710-6, de Itapema Relator: Des. Alexandre d'Ivanenko;
Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2010.026713-7, de Balneario Pigarras
Relator: Des. Torres Marques; Apelagdo Criminal n. 2009.023254-9, de
Guaramirim Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato) (Apelagdo / Estatuto da
Crianga e do Adolescente n. 2011.086056-5, de Campo Eré Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva.

®Agravo de Instrumento n°. 2013.012065-6, da Capital Relator: Des.
Gilberto Gomes de Oliveira, Apelagdo Criminal n. 2012.088237-5, de
Chapecd Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato, Apelacdo Criminal n.
2013.085693-3, de Itapema Relator: Des. Jorge Schaefer Martins, Apelagéo
Criminal (Réu Preso) n. 2014.041555-8, de Ibirama Relator: Des. Jorge
Schaefer Martins.

A expressio “tenra idade” também foi utilizada na Apelagio Criminal n.
2012.080989-0, de Itajai Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho.
Portanto, parece que seu uso, assim como o uso de “apenas” e de
“pequena”, se faz de maneira a incluir o maior numero possivel de criangas
numa categoria de criangas ainda mais vulneraveis.E, entdo, numa categoria
que, violada, demanda do Direito uma aplicagdo ainda mais gravosa da
pena.
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4.7 Possibilidades de relacao entre moral e lei

Aqui pode ser util lembrar que nesta tese ndo se recusa o
estatuto de “indefesa”, o desamparo, sofrimento e eventual trauma da
vitima. O que se argumenta ¢ que tais adjetivacdes da vitima ndo
deveriam funcionar para alimentar fantasias sadicas, por parte do campo
juridico, de punicdo do algoz e fixagdo da vitima no lugar de
passividade. Parece que se espera aumentar o alcance do Direito com
essas leituras morais do autor (por meio de certas descrigoes da sua
conduta e sua subjetividade), das vitimas (através da mengdo de
determinadas formas a seu historico de vida, sua participagdo no fato,
seu comportamento na audiéncia e sua subjetividade). Talvez os
operadores do Direito ndo pretendam desconsiderar a lei, mas o
contrario, que ela acompanhe a moral, por sua vez sempre maior que a
lei e sempre subjetiva. E talvez até haja uma concep¢do de justica por
parte dos operadores do Direito, que faz com que eles utilizem o texto
legal de modo que o Direito se aproxime da justica. O que nos permite
perguntar sobre até que ponto a no¢do de justica ¢ também uma
categoria moral, como parece ser por parte dos operadores do Direito.
Uma jurisprudéncia nos auxilia a concluir e compreender tal
mecanismo:

Aguiar Dias avulta que “A responsabilidade pode resultar da
violagdo, a um tempo, das normas, tanto morais, como juridicas, isto
¢, 0 fato em que se concretiza a infragdo participa de cardater multiplo,
podendo ser, por exemplo, proibido pela lei moral, religiosa, de
costumes ou pelo direito. Isto poe de manifesto que ndo ha reparagdo
estanque entre as 2 (duas) disciplinas. Seria infundado sustentar uma
teoria do direito estranha a moral. Entretanto, é evidente que o
dominio da moral é muito mais amplo que o do direito, a este
escapando muitos problemas subordinados aquele, porque a
finalidade da regra juridica se esgota com manter a paz social, e esta
sO é atingida quando a violagdo se traduz em prejuizo” (Da
responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 5).
Darcy Arruda Miranda, citado por Rolf Madaleno, salienta que “todo
homem tem um valor moral préprio dentro do seu circulo social e esse
conceito passa a integrar a sua personalidade, e sua aceitagdo social
depende da preservagdo desses valores éticos, desse seu prestigio
moral inalienavel, violavel e invulneravel”, porquanto “o dano moral
respeita uma lesdo aos sentimentos afeicoes legitimas de uma pessoa,
ou quando lhe ocasionam prejuizos que se traduzem em padecimentos
fisicos, ou que de uma maneira ou outra perturbam a tranquilidade e
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o ritmo de vida normal da pessoa ofendida” (Curso de direito de
familia. Rio de Janeiro: Forense, 2011. pp. 337/338) (Apelagdo Civel
n° 2011.064923-9, de Santa Rosa do Sul Relator: Des. Luiz Fernando
Boller)

Talvez essa tentativa por parte dos operadores do Direito de
operar no campo do Direito, de modo a alcangar a moral que estd em sua
subjetividade, esteja ainda mais presente nas situagdes de violéncia
sexual, posto, como explicado abaixo, ser praticamente imprescindivel a
considerac¢do do historico de vida dos envolvidos e da analise da postura
por eles mostrada em audiéncia, para além dos conteudos apresentados.

A unificagdo dos tipos penais na figura do art. 213, sob o titulo unico
de estupro, ndo afastara o mais grave problema de apuragdo e
puni¢do dos crimes sexuais, consistente da formagdo de prova
robusta, apta a gerar convicgdo no julgador. O estupro é cometido,
como regra, as escondidas, sem qualquer visibilidade, inclusive para
ndo permitir a vitima alguma chance de alcangar socorro. [...] Torna-
se, entdo, um dilema a ser enfrentado: a palavra do acusado
(negando) contra a palavra da vitima (afirmando). O juiz haverd de
analisar o passado comportamental de ambos, buscando conferir
maior credibilidade a quem lhe passar confianga e retiddo. [...] De
todo modo, inviavel ndo é a prova de ocorréncia do estupro,
baseando-se o magistrado apenas na palavra da vitima. Tudo
dependera da credibilidade por esta transmitida. (NUCCI, Guilherme
de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. Sdo Paulo: RT, 2009. p.
20-21 — grifei) (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2012.020710-6, de
Itapema Relator: Des. Alexandre d'Ivanenko)

Tal leitura moral do passado de vida, participacdo no fato e do
comportamento em audiéncia da-se, vale repetir, especialmente em
consideragdes sobre a vitima. Sobre o autor, recorre-se a leitura moral
do ato praticado, que muitas vezes ¢ tdo intensa que faz com que se
reduza a subjetividade do autor ao seu ato. Dai que a avaliagdo moral do
ato as vezes reflete uma mengao moral a subjetividade do autor. Quanto
a vitima, ha muito mais elementos que sdo analisados moralmente.
Constata-se, entdo, que o reconhecimento desta apropriagdo moral dos
envolvidos em violéncia sexual tem uma importancia talvez maior para
as vitimas que para os proprios autores.

4.8 Consideracdes pontuais
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Supds-se, neste capitulo, que a concepgdo frequentemente
encontrada no discurso juridico de que a violéncia sexual
inevitavelmente gera um trauma ¢, em si, prejudicial. E ¢ prejudicial
especialmente a vitima, que ndo ¢ escutada em sua singularidade.
Também se demonstrou que ¢é justamente porque se trata de uma
formulacdo genérica, que prescinde da escuta das vitimas, que varios
elementos surgem na descricao de tais prejuizos. Levantou-se a hipotese
de que o Direito, pautado na consciéncia racional, equipara sofrimento a
trauma, e dai as justificativas dos mais diversos tipos da ideia de que o
ato de violéncia sexual ¢ via de regra recebido pela vitima como
devastacao psiquica.

A partir de contribui¢des da Psicanalise, demarcou-se que um
evento € ou ndo potencialmente traumatico dependendo da subjetividade
da vitima, que poderia toma-lo na realidade psiquica como despossessao
ou abuso, ou, numa linguagem alternativa, como agressdo ou violéncia.
Aplicando esse raciocinio ao campo da sexualidade, seguiu-se a
proposi¢do de que apenas no segundo caso o ato juridicamente tido
como violéncia sexual teria uma resposta psiquica da ordem do trauma.
No primeiro caso, poderia haver sofrimento, mas ndo trauma.

Mediante um ponto de vista psicanalitico, cogitou-se que, ao
lado da pré-concepgdo segundo a qual toda vitima de violéncia sexual &
traumatizada, ha um pré-julgamento sobre o autor que se baseia em sua
intencionalidade sempre consciente, isto é, na suposicdo de que seu
livre-arbitrio € pleno.

Decorre disso que a vitima e o autor, instados a atender a certo
esteredtipo, preocupam-se, particularmente as vitimas, em como seriam
atendidas caso ndo se mostrem de certa maneira ao operador do Direito,
talvez encontrando assim dificuldade em serem reconhecidas pelo
Sistema Judicial... como vitimas. Algumas caracteristicas que os
operadores do Direito esperam encontrar nas vitimas para localizar sua
vulnerabilidade — compleicdo fisica infantil e desconhecimento
cognitivo e pratico da sexualidade — se materializa no agravamento da
violéncia sexual contra criangas, em comparagdo com aquela dos
adolescentes, algo que a lei ndo prevé.

No caso dos autores, ressaltou-se a dificuldade que os
operadores do Direito podem ter para reconhecer a violéncia no caso de
se orientarem por concepgdes de que sdo imorais ou doentes, ja que 0s
casos singulares podem impedir (ou dificultar) a imposi¢do destas
representagdes. A mesma dificuldade se estende & compreensdo da
conduta do autor quando ela ndo atende ao exigido pela logica racional
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(e a sexualidade talvez ja suspenda esta logica racional, particularmente
quando incestuosa e quando dirigida a criangas). A virada para os
campos da moral ou da patologizagdo parece surgir como alternativa
para lidar com o impasse.

Talvez seja também uma constru¢do moral a propria concepgao
de que toda vitima ¢ traumatizada, e para isto se busca em seu historico
de vida, na sua participagdo no fato e em seu comportamento na
audiéncia, elementos que parecem sustentar um ideal de pureza da
vitima de violéncia sexual.

Por fim, talvez seja possivel concluir que no momento em que
os anseios do operador do Direito por justica ndo encontram eco no
Direito, a letra da lei, que deveria ser o minimo orientador, chega a ser
desconsiderada. Surge entdo a presenga macica da subjetividade do
operador do Direito, inclusive em detrimento da subjetividade dos
demais ali em questdo (vitima e autor, pelo menos).
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5 POR UMA DISTINCAO ENTRE TRANSGRESSAO E

PERVERSAO: DESOBEDECER A LEI NEM SEMPRE E
PERVERSAO

Conforme vimos no capitulo anterior, uma das contribui¢des da
Psicanalise ao estudo da violéncia diz respeito a observacao de que nem
todas as vitimas representam como tal os atos que juridicamente sdo
compreendidos como violentos. Decorre disso que alguns néo
desenvolvem traumas frente a tais atos, o que ndo quer dizer auséncia de
sofrimento. Podemos pensar que esta concep¢do faz com que se
construa uma expectativa de certos historicos de vida e de
comportamentos apresentados pela vitima (no momento do ato sofrido e
na situacdo da audiéncia), e que, quando dados do caso apontam para
algo diferente, a vitima ¢ tratada de um ponto de vista moral.

Vimos ainda como esta representacdo a respeito da vitima
possui um correlato nas representacdes sobre o autor; melhor dizendo,
na ideia de que todo ato foi movido por sua intencionalidade consciente
e pleno livre-arbitrio. Da mesma forma que no tratamento da vitima, foi
afirmada a dificuldade dos operadores do Direito em observar a
singularidade do caso, quando esta evidenciava que a conduta do autor
também foi uma produg¢do inconsciente; e, assim sendo, uma producao
humana (portanto, ndo necessariamente imoral ou patolégica). Por fim,
levou-se em conta que estas concepgdes genéricas sobre vitimas e
autores de violéncia sexual podem prejudicar a identificagdo de alguns
casos de violéncia sexual em que ambos ndo se adéquam a tais
representacoes.

Neste momento, por sua vez, aprofundar-se-a num aspecto
apenas sinalizado até o momento: o de que had um interesse, com tais
representagdes sobre e vitima e autor, de melhor fundamentar que a
resposta repressiva ¢ o melhor em casos de violéncia sexual. E isto
mesmo ao custo de a resposta do Sistema Judicial vir a ser justamente o
que desencadeia traumas nas vitimas.

Para isto, problematizar-se-4 o vinculo estabelecido entre o
sistema de normas e o autor de violéncia. Esta parece ser uma maneira
por exceléncia de discutir psicanaliticamente como o exercicio da lei
pode se dar por meio de violéncia. Mais: a criagdo da violéncia pode
mesmo servir para justificar a existéncia da lei.

O ponto de vista segundo o qual a violéncia é que justifica o
exercicio da lei ja sofre uma reviravolta quando, no exame de um ato
considerado juridicamente violento, levamos em conta as contribuigdes
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da Psicanalise ¢ destacamos a relacdo entre a vitima e o ordenamento
juridico. O foco nao redutivel ao autor do ato implica levar em conta a
vivéncia psiquica da vitima na avaliagdo se ela sofreu ou ndo uma
violéncia, conforme analisado no capitulo anterior.

Porém, neste capitulo discutir-se-a essa inversdo da nocdo de
que a violéncia justifica a lei a partir da relagdo entre o autor de um ato
juridicamente criminal e o sistema de normas. Esta mudanca de pensar o
sujeito visibilizado como autor de trauma, ou nomeado como tal pelo
Estado, exige-nos estabelecer outra distingdo, qual seja, entre perversdo
e transgressdo. Assim como para questionar a concep¢do de que toda
vitima ¢ traumatizada refletiu-se sobre as nogdes de agressdo e
violéncia, agora, para indagar a nog¢do de que todo autor agiu por livre
vontade, analisar-se-a os conceitos de perversao e transgressao.

5.1 Diferencas entre perversio e transgressio na atuacio de
operadores do Direito

Na propria definicdo do que seja transgressdo, encontramos
consideragdes a proposito deste enunciado do ato: o questionamento das
normas. Discorrendo sobre onde se situa, no campo psicanalitico, a
tematica da transgressdo, Birman (2002, p.48) supde ultrapassagens de
fronteiras que ndo sdo deploraveis eticamente, porque nelas o risco ¢é
que esta em jogo, incluindo o de morrer. Aqui o questionamento ndo tem
como funcdo o desafio ou a destruicdo, mas a expansdo de
possibilidades existenciais. “Dito de outro modo, viver ou morrer podem
ser as conseqiiéncias do risco assumido pelo gesto transgressor, sem que
isso signifique a busca da morte, mas apenas a realizagdo de algo
existencialmente mais condizente”.

Parece, entdo, que o ato transgressivo tem por func¢do a
ultrapassagem de limites, quando a subjetividade ndo encontra outra
maneira de existir eticamente. O sentido do ato, entdo, ndo poderia ser
buscado no ato em si, naquilo que ele produz de cenografico, mas na sua
fungdo para o sujeito. No caso do ato transgressivo, a sua fungéo seria
de exercicio de sua autonomia. Até mesmo o questionamento as
normativas (aos “ndos”) ficaria em segundo plano. Sua identidade
estaria primordialmente no exercicio do “sim”, na autorizagdo de fato e
de direito para o exercicio de sua subjetividade.

Segundo Costa (2002), o que rege a criacdo ética ¢ o
alargamento e mobilidade da expressividade do sujeito. A transgressao
seria um efeito, algumas vezes inevitdvel, de uma ago afirmativa. Uma
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acdo que diz “sim” ao que pode ou deve fazer, e ndo se basta em dizer
“ndo” ao que é. A infracdo de regras morais corriqueiras, assim como a
sintonia com os marcos gerais da moralidade, teria a mesma fungéo
(enriquecer o mundo moral), ainda que por meio de um ato imprevisto.
Assim sendo, as regras so serdo transgredidas se elas colocam
obstaculos ao exercicio da subjetividade. O que esta essencialmente em
questdo na transgressdo ndo é, portanto, a ultrapassagem das regras,
ainda que isto possa ser a via pela qual alcanga seu objetivo: a
expressividade subjetiva.

Ja a perversdo buscaria reproduzir, ainda que inversamente, o
sistema de normas®’. Para Birman (2002), o agente da perversdo nio se

*'Para Zimerman (2001, p.323), etimologicamente perversdo designa “o ato
de o sujeito perturbar a ordem ou o estado natural das coisas”, uma
defini¢do que teria permitido a extensdo do conceito de perversdo a outros
desvios além dos sexuais. Neste sentido, lembra das perversdes morais (que
exemplifica com os proxenetas), as morais (que aqui as perversdes seriam
confundidas com as psicopatias), as alimentares (citando a bulimia e¢ a
anorexia), as institucionais (desvio da finalidade para a qual foram criadas)
e as do setting analitico, ainda que reconhecendo haver outras.

De qualquer modo, ainda conforme o autor, em sentido mais
estrito, ainda na atualidade a maior parte dos autores mantém a idéia
freudiana restrita de que perversdo designa os desvios ou aberragdes das
pulsdes sexuais, ndo se atendo a como isto se daria no caso das pulsdes de
morte. Nesta diregdo, Chemama (1995, p.162) lembra que a “perversdo ndo
¢ uma simples aberracdo da conjuncdo sexual em relagdo aos critérios
sociais estabelecidos. Ela coloca em agdo o primado do falo, realizando uma
fixacdo do gozo em um objeto imaginario — frequentemente erratico — em
lugar da funcdo falica simbodlica, que organiza o desejo por intermédio da
castragdo e da falta”. E ainda complementa que ¢ a proximidade entre as
perversoes e a prediposi¢do original e universal da pulsdo sexual que torna
arduo reconhecimento da especificidade da perversdo, que seria de outra
ordem além da manifesta pelos atos.

Neste momento também ¢ cabivel distinguir perversdo de
perversidade, e para isto se recorre a Laplanche e Pontalis (1998), para
quem perversdo refere-se a uma estrutura organizada como defesa contra
angustias, e perversidade trata-se de crueldade e malignidade.

Roudinesco e Plon (1998), por sua vez, observam que para a
Psicanalise o conceito de perversdo ¢ desprovido de qualquer conotagdo
pejorativa ou valorizadora, tratando-se unicamente de um desvio sexual
(praticas e fantasias) em relagdo a uma norma social, que poderia induzir a
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pde em risco, mas calcula ganhos e perdas, e comete o ato que entende
poder incrementar seu poder pessoal — dai o anseio por signos de
prestigio. A subjetividade envolvida na transgressdo, por sua vez, seria
marcada por um descentramento do eu e inscri¢do do registro ético.
Busca-se a invengdo da criacdo, da inven¢do do novo, da superacdo do
Mesmo. Ela visa ao outro, posto regular-se pela alteridade. No ato
transgressivo, outras fronteiras sfo estabelecidas pela e para a
subjetividade, tanto no registro ético quanto no estético. Ha, portanto,
formulacdo de novos registros de simbolizagao.

Birman (2002) destaca pertinentemente uma particularidade da
perversdo: seu apego exacerbado ao eu. Submetendo-se a moral vigente
(inclusive de modo servil), a individualidade propria da perversdao
caracteriza-se pelo moralismo. Se o ato perverso ndo questiona o
sistema normativo, mas dele procura se apropriar, promovendo apenas
uma mudanca de quem venha a ser o agente do poder (no caso em
questdo, ndo mais a lei, mas o proprio operador do Direito), o ato
transgressivo diz justamente de uma subjetividade que ndo compactua
com o poder e crueldade inerentes ao sistema de normas. Na perversao
haveria uma imposi¢do pelo sujeito de seu sistema normativo, uma
proposi¢do de substitui¢do do sistema normativo instituido, atendendo
ao imperativo de gozo e dominagdo. Na suposta normalidade, haveria
uma submissdo servil as normas por parte do sujeito. E, na transgressao,
uma suplementacdo das normas quando as mesmas passassem a
funcionar autonomamente, e servissem apenas para que o poder fosse
exercido.

Como podemos perceber, o que esta em questdo em ambas as
situagdes, ainda que mudando os agentes e instancias normativas, é o
universo criado pelo sistema normativo. Talvez um operador do Direito
fosse transgressivo quando ultrapassasse a letra da lei, trazendo sua
subjetividade, para que aos sujeitos que chegam ao Sistema Judicial ndo

uma norma juridica. Dai inclusive tradicionalmente ndo classificar as
perversdes, conforme se encontra na psiquiatria e sexologia, sendo uma
delas a pedofilia. Explicam também estes autores que este tratamento
pejorativo ou valorizativo da perversdo depende do local e tempo onde se
encontram as perversdes, por sua vez sempre e em todo lugar existentes.
Uma indagacdo possivel de se fazer até o momento ¢ se os operadores do
Direito ndo fazem uma certa confusdo entre perversdo e¢ perversidade, ao
ndo conceberem que um ato como aqueles que a eles chegam como
caracterizando violéncia sexual pode ser de outra ordem que ndo a da
perversdo (por exemplo, a da transgressdo, como se propde neste capitulo).
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sofressem crueldades. Poderiamos pensar que isto se daria quando o
operador do Direito reconhecesse, como vitima, uma vitima de violéncia
sexual mesmo quando ela ndo se mostrasse traumatizada, e também
quando punisse o autor de tal violéncia apenas por seu comportamento,
e ndo por sua subjetividade. Afinal, parece estar a servigo deste
julgamento da subjetividade do autor as consideragdes morais sobre ele
quando sua intencionalidade demonstra haver sido inconsciente e nao
patoldgica.

Continuemos um pouco mais 0 mesmo argumento. O gesto
transgressivo pretende abolir momentaneamente o sistema normativo.
Mais fundamentalmente, esta suspensdo visa a criagdo de condigdes de
possibilidade de se enunciar a subjetividade de forma mais compativel
com seus desejos e imperativos pulsionais. Haveria uma busca pelo
sujeito de inscricdo no mundo por meio de palavras e atos, mas isto ndo
implicaria numa nova regula¢do normativa. Em favor deste trabalho de
tese, poderiamos pensar que ¢ transgressivo o operador do Direito que
encontra vias de expressdo de sua subjetividade para garantir direitos
dos sujeitos envolvidos nos atos tratados (como dito acima), a0 mesmo
tempo em que continua submetido a lei. Por outro lado, seria perverso o
operador do Direito que aplica a lei em seu nome. Em outros termos, o
operador cujo exercicio profissional teria, como protagonista e
referéncia, ele proprio (seu eu) e nao a lei.

E pertinente salientar que ndo se estd propondo que todos os
operadores do Direito sejam iguais, porque submetidos a uma mesma
lei. Isto, além de impossivel, ¢ antiético. A questdo fundamental ¢ se
considerar um instrumento para aplicacdo justa (o que demanda
criatividade) da lei, ou considerar a lei um instrumento para aplicacdo da
sua moral subjetividade. Na perversao, estamos falando de uma ética de
desdobramentos estéticos, mas sem implicagdes morais: o gesto
transgressivo, sendo um ato ético propriamente dito, permitiria a
subjetividade enunciar-se e materializar-se como diferenca e
singularidade. Por fim, a experiéncia transgressiva implicaria numa
ruptura com o poder e a crueldade; logo, uma ruptura com o fundamento
e forma por exceléncia de agdo do sistema normativo. De fato, ndo
recair na perversdo e ser transgressor ¢ um especial desafio para
operadores do direito penal, tdo habituados a colocar em primeiro plano
a privagdo de direitos e o autor dos atos. Habitualmente, estes
operadores do Direito sdo perversos ou normais.

Parece entdo que o ato transgressivo, diferentemente do ato
perverso, recusaria esta relacdo imaginaria com o sistema de normas na
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qual ambos, sujeito e normas, encontram-se frente a frente: muda-se
apenas a origem ¢ a incidéncia da violéncia. Logo, ¢ possivel uma nova
interpretacdo do ato transgressivo pelos operadores da lei, como ainda
nos afirma Birman (2002). A transgressdo ¢ a forma com a qual a
individualidade resiste ao imperativo da normalizagdo e da disciplina. A
ultrapassagem de limites e tentativa de tragar novas fronteiras decorreria
precisamente do questionamento das normas, ¢ a conflitualidade, por
sua vez, resultaria da oposi¢do ativa dos agentes e instancias da norma
ao gesto transgressor, que o interpretam como provindo do campo do
mal e exigindo correcdes disciplinares.

Pode-se entender, porém, que no lugar de instancias de
normalizacdo, os operadores do Direito encontram-se via de regra numa
relacdo dual com o autor, quando tomam seu ato como “do campo do
mal”’/perversdo. Neste caso, ndo se esperaria deles algo além de outro
ato perverso. Pode-se até indagar se ndo ha aqui uma retroalimentacao,
na qual ndo apenas a perversidade de alguns autores de violéncia sexual
mobilizam respostas, talvez igualmente perversas, nos operadores do
Direito. Paralelamente, alguma possivel perversidade do operador do
Direito faz com que ele reconhega como perversa qualquer suspensio
das normas.

5.2 Dos tipos de transgressio: ética e nao-ética

De todo modo, para ndo recairmos numa espécie de elogio
indiscriminado & transgressdo, nem numa leitura “individualizante” da
conduta dos operadores do Direito, encontramos na bibliografia uma
disting@o entre transgressao ética e nao ética. Segundo Costa (2002), em
termos cognitivos e gerais, a transgressao recairia em perversdo quando,
com seu ato, seu autor fala do Iugar de detentor da verdade. Quando o
ato se propde fundamento primeiro, universal e irrevogavel dos
preceitos que acaba de instaurar. Mas seria impossivel pensar em
transgressdo ética em casos nos quais se questiona os tabus do incesto e
o parricidio, porque demandaria uma insubordinagdo a lei da castragdo.
A “transgressdo moral ética” permitiria o surgimento de outros atos
inovadores no terreno da reinvengdo de ideais do eu. O ato ético
assinalaria, entdo, a existéncia autbnoma do sujeito — “ética”
compreendida como “transgressdo moral” quando ha acordo entre
norma ontoldgica e normatividade psicoldgica.

Cabe lembrar, mesmo aqui, na tradi¢do judaica, de alguns
exemplos que questionam inclusive estes tabus do incesto, e também se
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encontra exemplos de questionamento do tabu do parricidio (como
Freud, 1913, ja descreveu). Ainda assim, a questdo que talvez seja
fundamental ¢ a obediéncia ou ndo a uma lei maior. Nesta direcdo, ha
situagdes em que a agdo do sujeito baseia-se na tradi¢do, e outros nos
quais se fundamenta em sua (do sujeito) verdade. Veja-se que, caso se
acompanhe esta ideia, mais uma vez ndo seria 0 comportamento que nos
auxiliaria a pensar sobre a posi¢cdo do sujeito. No caso, reconhecer se
seu ato diz de uma transgressdo ética ou ndo-ética dependeria da escuta
se ele se submete a uma Lei maior que ele ou ndo. Além disto, neste
momento pode ser suficiente questionar as possibilidades socialmente
dadas de transgressdo ética numa tradicdo ocidental cristd moderna, que
parece reger nosso ordenamento juridico.

Para Enriquez (2002), a transgressdo ética torna-se inviavel
quando o capital organiza as sociedades e quando h4a um agigantamento
de interdigdes. € necessaria a existéncia de proibi¢des sociais
suficientemente sacralizadas relativas a valores que dizem de um “bem
comum”. Porém, tem-se multiplicado as proibi¢cdes. Ao mesmo tempo,
excetuando o dinheiro, os valores desapareceram. Assim, cada um ou
cada grupo criaria seu sistema de proibi¢des e valores, sendo exemplos
destes valores a liberdade sexual desmesurada, o igualitarismo, o
sadomasoquismo, o estupro coletivo e a relagdo contemplativa com a
divindade.

Birman (2002, p.49) parece estar de acordo ao discutir a
inviabilidade daquilo que ¢ mais caracteristico da transgressdo (o
exercicio ético de um ato), quando ha um descompasso entre as normas
vigentes e as praticas sociais. A seu ver, na modalidade de transgressdo
atualmente instituida, ndo ha uma marca ética, ndo haveria risco em
jogo, mas o uso do que ¢ virtualmente possivel, ainda que ndo
legalmente autorizado. Melhor dizendo: a transgressdo ndo ética
disporia das normas vigentes, e legitimaria as infragdes como praticas
sociais. “Em fung¢do dessa legitimacdo, o publico se escandaliza, mas
acaba por se reconciliar com essas praticas. Se o horror provocado
invoca a representagdo da ordem legal, a naturalizagdo denota, em
contrapartida, o reconhecimento implicito das normas”. E arremata: “Eis
porque o cinismo e a postura de impoténcia se conjugam como
resultantes do processo”.

Talvez algo indicado em falas do tipo: “ndo posso fazer nada. E
a lei que me obriga a fazer isto”, ou “¢ para o bem da vitima que puno o
autor”, de alguns operadores do Direito, negando sua autoria na



154

interpretagdo e aplicacdo da lei, e que o principal objetivo é o mal de
alguém (o autor) e ndo o bem de outro alguém (a vitima).

Poder-se-ia propor que este desencontro entre as normas
vigentes e as praticas sociais, que busca ser reparado por meio de
transgressdes ndo éticas, constrdi (e a0 mesmo tempo € construido por)
um agigantamento do universo normativo previsto em codigos. Enriquez
(2002) aborda de forma mais aprofundada os efeitos de um Estado que,
submetido ao capital, precisa ser o foco de investimento libidinal dos
cidaddos. Os cidaddos exercerdo subjetivamente sua identidade na
posicao passiva perante o Estado, esperando ser por ele reconhecidos, e
ndo na relacdo com o outro, como em um Estado efetivamente
democratico. A transgressdo radical das proibigdes estruturantes seria
impossivel, sob pena de negar a propria constituicdo da cultura.
“Normalizado”, “instituido” transforma-se em perversdo. De qualquer
modo, as proibigdes sociais sagradas podem dar lugar a outras
consideradas mais justas.

Em nossas sociedades de “totalitarismo democratico” de tipo
capitalista, algo teria mudado: ndo se falaria mais de submissdo a um
Estado-Leviata, que ndo distingue vida publica e vida privada, mas de
um Estado que desregulamenta e desregula. Além disso, este Estado
retiraria o sujeito da participacdo na vida social, transformando-o em
individuo massificado, conformista, preocupado com a produgao,
consumo exagerado, riqueza e sucesso social, indiferente ou hostil a
coletividade.

Enriquez (2002) supde que o supereu coletivo encontra-se
enfraquecido, dai uma precariedade do sentimento de culpa, fundamento
da civilizacdo judaico-cristd. Nao sendo asseguradas a repressdo e o
recalque das pulsdes arcaicas, ndo haveria em que transgredir. Nao
haveria ideais coletivos (e, frequentemente, “ideal do eu” individual),
nem supereu coletivo (e, por vezes, “supereu individual”), restando
apenas campo para a perversdo, neste contexto em que cada um pode
agir como bem quiser; ndo se entra em relagdes de confianga e de
reciprocidade com o outro; ¢ ndo se valoriza a contribuigdo ao “bem
comum”. O outro seria instrumentalizado de acordo com o proprio gozo.

Assim, em um Estado que precisa se apresentar como Unico
detentor da resposta aos conflitos humanos ¢ eficaz o surgimento do
maior numero possivel de normas. Normas significativas em
quantidade, e que prevejam o maior nimero de condutas humanas.
Autores, ¢ nem mesmo testemunhas ou vitimas, podem questionar um
Estado dessa natureza, porque qualquer ato transgressivo ndo ¢
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autorizado. Assim sendo, a inica forma de o afetarem é por meio de atos
perversos.

Lembremos, como discutido no capitulo anterior, que a propria
historia do Direito demonstra sua dificuldade em pleitear direitos dos
cidaddos, em especial quando tais direitos ndo sdo implicados em
interesses capitalistas. Assim, podemos pensar que talvez seja arduo ao
Direito, em casos de violéncia sexual, procurar acima de tudo
desenvolver a autonomia dos sujeitos. Ao que parece, o que fica em
primeiro plano ¢ a apresentagdo como salvaguarda dos sujeitos. De fato
talvez tenham pouco a fazer os operadores do Direito nesta conjuntura.
Precisariam cometer significativas transgressdes para que ndo apenas
saiam da perspectiva da perversdo, mas também da perspectiva da
normalidade.

5.3 A feminilidade em didlogo com a distincdo entre perversio e
transgressao

Propds-se que os operadores do Direito nunca tomam os atos de
violéncia sexual como se fossem do campo da transgressdo, e que isto
seria possivel, pelo menos nos casos em que ndo ha incesto. Tentou-se
mostrar que, assim procedendo, eles estdo orientados por um Direito que
historicamente s6 prioriza os direitos quando isto se mostra interessante
em termos capitalistas. Com os autores de violéncia sexual, que
cometem atos que ndo violam patrimdnio, parece lhes ser arduo trata-los
primordialmente em nome de preservacdo de direitos. Colocando como
principal objetivo a repressdo destes autores, sdo os operadores do
Direito que estariam agindo perversamente, independente de o autor de
violéncia sexual ter cometido uma perversdo ou uma transgressao.

Essas consideragdes sobre transgressao/perversdo, articuladas
com a tematica da feminilidade, abrem caminho para a discussdo sobre
criminologia feminista, a ser realizada no préximo capitulo. Como se
abordara, parece haver uma relacdo proxima entre esta atuagdo destes
profissionais e a situacdo de subjetividades organizadas por um
imperativo falico.

Um Estado que ndo contém o que hd de mal no sujeito, e que
ndo suporta ser questionado, ¢ um Estado que rechaga a feminilidade,
compreendida como condi¢do de ndo orientacdo pela ordem falica, de
desamparo perante a lei. Na experiéncia transgressiva, nos explica
Birman (2002), o sujeito vive o desamparo, a incerteza e a
imprevisibilidade, e perde momentaneamente a seguranca trazida pelo
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sistema normativo, vivendo a possibilidade de morte fantasmatica; em
outros termos, a perda dos gozos resultantes das fixagdes nos diversos
circuitos da puls@o. O reconhecimento da subjetividade pelo Outro se
deu, inclusive porque tais gozos foram forjados por normas instituidas
pelo Outro. Portanto, ndo se trata de uma perversao.

A figura do pai € o representante psiquico do sistema normativo
instituido, e, neste momento de ultrapassagem de um limiar crucial que
¢ a transgressdo, o sujeito sente a nostalgia da prote¢@o outrora oferecida
por ele. “[...] a experiéncia transgressiva langa a subjetividade no
registro da feminilidade, uma vez que ndo se regula mais pela logica
falica” (Birman, 2002, p. 58). O sujeito tiranizado seria aquele privado
pelo pai-Estado de feminilidade, obediente a uma tirania falica. Assim ¢
que pode ser sedutora a presenca de um Estado que se propde
onisciente, onipresente e repressor, seja para o sujeito homem, seja para
o sujeito mulher. Seja para o autor de violéncia sexual, seja para a vitima
de atos desta natureza.

O Direito pode rechagar a feminilidade ao se propor pleno, ou
seja, quando se apresenta inquestiondvel (dai compreendendo que todo
autor de violéncia sexual teve como principal fun¢do de seu ato se
apropriar da lei) e quando se apresenta detentor da solucdo dos males
vivenciados pelos sujeitos (inclusive, quando vivenciaram violéncia
sexual). Para acolher o desejo de uma vitima por ndo criminalizar a
violéncia sexual sofrida, o Direito precisaria suportar transgressdes — e
transgressdes ndo apenas de alguns autores de violéncia sexual, mas
transgressdes de seu proprio discurso em que se apresenta onisciente.
Talvez seja mesmo em nome da manuten¢do de um norteador falico que
o Direito resiste a autorizar que as vitimas dele ndo precisem.

Isto pode fazer com que reste a algumas vitimas estabelecerem
relagdes perversas com o Direito; por exemplo, modificando suas
versdes, ndo fornecendo dados fundamentais do fato para a instrugdo do
processo, ndo comparecendo a audiéncias, projetando nos operadores do
Direito a sua decisdo por representar criminalmente ou ndo nos casos em
que isto é possivel, etc.

Roudinesco e Plon (1998, p.707) explicam, apos realizarem um
percurso critico sobre a teoria freudiana a respeito da sexualidade
feminina, que, em nome da construc¢do de sua doutrina, Freud absteve-se
de compromissos militantes e rejeitou aspiragdes igualitarias do
movimento feminista. Entretanto, ressalvam que ele acompanhou quem
mostrava que o feminino devia ser entendido como campo integrante do
universal humano; e, portanto, aqueles que, partindo de um
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universalismo, fundamentam verdadeiramente o igualitarismo. ‘“Para
Freud, com efeito, a existéncia de uma diferenga anatomica entre os
sexos nao desembocava numa concepg¢ao naturalista, uma vez que essa
famosa diferenca, ausente no inconsciente, atesta, para o sujeito, uma
contradi¢do estrutural entre a ordem psiquica ¢ a ordem anatdomica”.

Neste sentido, o fundador da Psicandlise teria sido um pensador
da emancipag¢do e da liberdade, o que se evidenciava (de maneira
aparentemente paradoxal) em sua teoria da sexualidade. A partir dela,
ele propdoe que, se ndo somos psiquicamente determinados pela
hereditariedade, tal como os animais por seus instintos, tampouco
podemos abdicar de nosso desejo, que nunca esquece, mesmo se
indefinidamente adiado.

De qualquer modo, com o conceito de gozo em Lacan, podemos
melhor discorrer sobre a particularidade da sexualidade feminina, dando
um passo além de Freud, cuja primeira contribuicado teria sido a de ndo
trata-la como inferior. Segundo Roudinesco e Plon (1998), retomando o
mito da horda primitiva, Lacan destaca o impasse da nogdo de
complementaridade resultante da tese freudiana de libido tUnica: a
negacdo da diferenga e, por efeito, a negacdo da castragdo. Isto porque
tal mito pressupde a fantasia de que a0 menos um tem acesso ao gozo
absoluto. “[...] ndo ha gozo para o homem sendo um gozo falico, isto &,
limitado, submetido a ameaga da castragdao” (Roudinesco & Plon, 1998,
p.300). No caso das mulheres, ndo havendo, como nos homens, algo
equivalente ao pai originario, para elas o gozo Outro, ainda que também
impossivel, ndo ¢ atingido pela proibi¢do da castragdo. O gozo feminino
é, portanto, sem limite. E suplementar. Um gozo que ¢ incognoscivel
para e pelo homem, e também indizivel pelas mulheres.

7

*® «O gozo sexual ndo ¢ dbvio, sobretudo quando se é mulher, ¢ esta
dificuldade ¢ ainda uma historia de linguagem. Por razdes que nos escapam
desde a origem dos tempos a mulher causa dificuldades, ou melhor, as
linguas tém uma dificuldade com a mulher: nenhuma dispde da palavra que
permitiria dizer o que ela ¢; as linguas dizem apenas dos atributos da mae e
da esposa. Dai o aforismo: a mulher nio existe. A primeira vista, 0 homem
ndo tem esta dificuldade; a lingua lhe indica os atributos da virilidade: forte,
corajoso, etc. E verdade que os mitos das origens contam que a mulher teria
sido criada depois do primeiro homem, para distrai-lo de seu enfado. A
mulher vem depois; ela ndo seria mais do que a companhia do homem e a
mae de seus filhos: gyné é a mulher enquanto unida ao homem. ‘Quando eu
digo mulher, escreve Rabelais, eu digo de um sexo tdo fragil, tdo variavel,
tdo mutavel, tdo inconstante e imperfeito, que Natureza, quando construiu a
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Para os homens talvez seja mais dificil acessar aquilo que é
condi¢do humana (a nio plenitude). Até por uma condi¢do anatdomica, é
para eles mais arduo desprender-se da fantasia de totalidade. Dai que o
discurso da masculinidade é um discurso que mais resiste a limitagdo e
que mais anseia o poder. Diferentemente, o feminino de partida ¢ mais
acessivel a inscri¢do das faltas, e mais disponivel a ndo buscar o poder.
Talvez as vitimas de violéncia sexual, ao ndo manifestar interesse em
criminalizar o fato (logo, ndo desejando fazer sofrer o autor), estejam
questionando um discurso juridico eminentemente masculino. Da
mesma maneira, talvez alguns autores de violéncia sexual ndo
pretendam, com seu ato, apropriar-se da lei, mas apenas encontrar vias
de expressdo de sua subjetividade. Especialmente quando, conforme
veremos no capitulo seguinte, pertencem a categorias que sao alvo de
exclusoes por parte do Estado.

Para melhor seguirmos nesta hipdtese, fagamos como fez o
proprio Lacan, e voltemos a Freud para melhor fundamentar este
argumento; mais diretamente, a Totem e Tabu, sua obra-prima de 1913,

mulher, parece ter-se afastado desse bom senso com o qual tinha criado e
formado todas as coisas. E, tendo pensado sobre isso, ndo sei como resolver
isso sendo que, forjando a mulher, ela levou em consideragdo mais o
desfrute social do homem e a perpetuidade da espécie que a perfeigdo da
individual feminilidade. Platdo chegou mesmo a fazer da mulher um
homem que teria sido punido (7Zimeu, 90d). Ndo encontrar na lingua
palavras para definir a mulher dificulta a identificagdo feminina. Ndo ¢é a
falta do pénis que estd na origem dessa dificuldade, ¢ a falta de palavras,
mesmo sendo esta dificuldade imputada a falta de pénis. Se os homens
parecem mais afortunados, se tém palavras para qualificar seus atributos,
eles ndo tém nenhuma, porém, que diria de sua esséncia de homem: podem
se identificar com tragos de virilidade, mas jamais estardo seguros de ter
efetivamente esta virilidade. E este todo o problema de D. Juan. [...] A
questdo deste gozo outro nao deve ser, portanto, de modo algum atribuida a
uma esséncia da mulher, mas a um efeito da lingua que diz respeito tanto a
mulher quanto ao homem, mesmo se mais evidente para a primeira do que
para o segundo, ndo dizendo a lingua o que definiria a mulher quando
especifica os atributos do homem. Este gozo, exemplar do efeito da
subdeterminacdo da lingua pelo real (ndo procede de uma determinagdo
bioldgica, mas da linguagem), todos nos o experimentamos, mais ou menos,
quando nos entregamos em excesso a demanda de nossos parceiros ou a
esses excessos que sdo a embriaguez do alcoolismo ou das toxicomanias.”
(Marie, 2004, p. 189-191, tradugédo inédita de Fernando Aguiar).
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apesar de “erros patentes e interpretagdes equivocadas”, devidamente
reconhecidos e apontados pelos “especialistas em arte, antropologia e
historia das religides” (Roudinesco & Plon, 1998, p.756). Esta obra traz
importantes colaboragdes sobre o conceito de feminilidade e, ao que
aqui importa, contribui especialmente para refletirmos sobre os efeitos
de um Estado falico sobre a subjetividade de vitimas de violéncia que a
ele recorrem.

Apoiando-se em pesquisas etnologicas e antropologicas de sua
época, Freud constroi uma narrativa segundo a qual em algum ponto de
sua histdria evolutiva a civilizagdo humana vivenciou o parricidio e o
incesto. Teria havido uma reunido dos machos subordinados a um pai
todo poderoso, cuja resultante foi o posterior assassinato deste gozador e
deles privador. Comeram sua carne, pressupondo que seu poder estava
no corpo, na materialidade. E assim esperavam ter acesso as mulheres
antes apenas disponiveis ao pai; entretanto, o efeito inesperado € que os
irmaos passaram se reconhecer como rivais, uma vez que cada um deles
poderia requerer em algum momento o mesmo poder do pai morto.

Criaram entdo algumas regras para limitar sua pulsdo sexual,
constituindo assim o tabu do incesto. Estabeleceu-se que havia mulheres
por alguma condi¢do (consanguinidade, por exemplo) inacessiveis. A
presenga fisica do pai ndo mais era necessaria para terem limitados seus
impulsos sexuais. Ao mesmo tempo, criaram o tabu do parricidio,
porque perceberam que se sentiriam mais seguros uns em relagdo aos
outros caso construissem alguma representagdo do pai. Caso o
trouxessem de alguma forma a vida, garantiriam que nenhum deles se
autorizaria a pleitear o lugar de poder. Criaram entdo os totens, via de
regra, animais. Era proibido matar ou cagar o animal totem da tribo,
mesmo que para sua alimentacdo. Em troca, periodicamente havia
nessas tribos uma festa em que de forma ritual se cagava e matava
justamente o animal totem, para dele se alimentar de forma comunal.

Nao ¢ sem importincia perceber a ironia contida nas duas
caracteristicas que distinguem o homem dos outros animais — os tabus®
do incesto e do parricidio ou morte do pai ou representante — erigidas
sob uma espécie de elogios a animais. Além disto, foi como expressdao
do medo, e a0 mesmo tempo como alternativa a ele, que surgiu a culpa.
Por fim, qudo ardua é a nogdo de uma culpa terrena, desatrelada de
principios religiosos. Por meio do totem, humanos passaram a se
relacionar com o pai em espirito, que gradativamente assumiu a

49 ~ . . . L
A observar que ndo se falou aqui em “crimes” de incesto e parricidio.
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condi¢do de divindade. Esta seria, conforme Freud, a origem da
transformacgdo religiosa do “pai deus” no “Deus Pai”. Desse modo,
reconhecendo a for¢a psiquica da religiosidade, ele desconstruiu o
carater sagrado das divindades e atribuiu a religido a condi¢do de uma
fenomenologia social que objetiva postular e manter a ordem social™.

Pode-se concluir desta andlise como ¢ dificil ndo nos
ofendermos em sermos equiparados a animais, ja que assumindo seu
lugar nos sentimos culpados por estarmos nos equiparando aquele todo
gozador e definidor das normas. E, a0 mesmo tempo, como nos ¢
fascinante atender a principios religiosos.

No entanto, a conclusdo que mais interessa a este trabalho de
tese sobre violéncia sexual (temdtica que inevitavelmente nos leva a
discussdes sobre feminilidade) é a de que no sentimento de ofensa das
mulheres frente a situagdes em que habitualmente sdo chamadas por
nomes de animais estd um desconforto em serem chamadas daquilo que
ndo fala. Parece haver um acréscimo de culpa, ja que nesta condi¢do ela
também transgride o principio religioso de que mulher ndo escolhe, mas
¢ escolhida. Em outros termos, transgride a concep¢do de que mulher
ndo se interessa por gozar do corpo (proprio e alheio).

Refiro-me a uma comum modalidade de violéncia contra a
mulher, que sdo as injurias, para apontar o incomodo macigamente por
mulheres sentido quando chamadas de animais. Trata-se dos
xingamentos de galinha, cadela, piranha, vaca, etc®’. Um caminho para

%0A histéria de Freud com a religido é riquissima e nuangada. Mas, como
todo bom intelectual na passagem do século XIX ao XX, por uma razao ou
outra, era ele um critico da religiosidade. Opio do povo, para Marx. Neurose
obsessiva coletiva, por exemplo, para Freud. E mesmo se dando conta de
que duraria ainda muito tempo, a ciéncia era para ele, moderno e iluminista,
muito superior a religido como forma de explicagdo do mundo (Freud,
1927/1996).

De qualquer forma, o que aqui se pode apontar ¢ como ele analisa a
tematica da religiosidade, e ndo a vé por um viés moral, que o levaria a uma
critica propria a julgamentos de valor.

*'Quem atua com violéncia contra a mulher (lembrando aqui que “mulher”
ndo ¢ uma condicao definida pela biologia), também escuta frequentemente
sofrimentos causados por sua equiparagao aos psicoticos (os “xingamentos”
a elas proferidos de que sdo “loucas”). Poder-se-ia, sobre isto, lembrar o
questionamento ja realizado nesta tese sobre até que ponto a racionalidade
cartesiana ¢ digna inconteste de elogio; e, portanto, em que medida aqueles
que a ela evidentemente se contrapdem sdao dignos de desqualificacdo.
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tanto seria problematizar que tais expressoes ferem porque equiparam a
mulher a puta; no entanto, isto demandaria discussdes sobre repressoes
relacionadas a sexualidade feminina, e, por exemplo, a correlata
dificuldade de se compreender a prostituigdo unicamente como
profissdo.

A opcdo foi aprofundar um pouco mais a respeito do medo
humano de se animalizar, ou sua resisténcia em se perceber animal®’.
Uma bela demonstragdo deste medo e resisténcia é o frequente uso da
expressdo “humano” para se referir a caracteristicas moralmente
elogidveis, como empatia, altruismo. Momento em que se esquece, por
exemplo, como humanos (ndo doentes!) sdo aptos a coisas como
nazismo, tortura, condenar e ir em seguida ao cinema.

De qualquer modo, merece ainda mais ser ressaltado como este
medo possui uma raiz falocéntrica, porque remete a disputa com um pai
todo gozador e privador. E, ainda, de como para se defender de tal medo
o discurso masculino precisou equiparar as mulheres aos animais, para
nelas projetar a figura amedrontadora do humano faltante™. Talvez

Também sdo comuns os xingamentos a mulheres por meio da palavra
“perua”, aqui numa intengdo de desqualificar uma caracteristica que no
Ocidente (inclusive na contemporaneidade) esta associada a feminilidade:
um corpo cheio de vaidade.

Esta tentativa de ofensa parece ndo atingir grande parte das
mulheres. Seja como for, ja é digno de incomodoo fato de serem criticadas
justamente por haver desenvolvido este atributo (a vaidade expressa no
corpo) em resposta ao modelo hegemdnico de feminilidade, que nos
convoca a sermos desejadas antes de desejarmos.
>No século XIX, a visio progressista da evolugio humana, do século
anterior, “assumiu uma fei¢do biologica, sob a influéncia do pensamento
darwiniano. A antiga ideia de que o retorno a animalidade seria a origem de
todas as falhas morais do espirito humano, Charles Darwin (1809-1882)
opos a tese de continuidade. Nao apenas o homem ja& ndo estava, por
esséncia ou por natureza, excluido do mundo animal, como também ele
proprio se tornava um animal evoluido, um mamifero superior.”
(Roudinesco e Plon, 1998, p. 27).

Podemos lembrar que expressdes como “bicha” também sdo usadas na
intengdo de desqualificar aqueles portadores de pénis ndo interessados em
se relacionar (pelo menos ndo exclusivamente) com mulheres. Como se
fosse ofensiva a heteronormatividade, a ideia de que um portador de pénis
ndo considere uma honra a possibilidade de possuir uma mulher. Em outros
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também o Direito, portador de um discurso falocéntrico, conceba as
mulheres como ameaga, porque nelas projeta a representacdo de alguém
que sofre pela falta, que anseia pela plenitude e em disputa pelo poder.
Alguém que, na verdade, teria a representacdo de um homem.

Kehl (2002) traz alguns apontamentos que caminham nesta
direcdo. Por exemplo, a da dificuldade de se estabelecer uma relagio
com a verdade que ndo passe pelos desdobramentos imaginarios do falo.
Para a autora, esta posi¢do frente a verdade ¢ a daquele que pretende
possui-la; dizendo de outro modo, daquele que ndo suporta as
reverbera¢des de um outro saber.

Como se percebe, parece ser uma postura condizente com a dos
operadores do Direito que ndo suportam ser questionados em seu saber.
Uma posi¢do falica, masculina, que rechaga o feminino. “A ética da
psicanalise ndo responde a um ‘dever conhecer’, mas a um ‘deixar falar’
a verdade do sujeito. Em vez de produzir certezas sobre o ser, a
psicanalise surge como uma espécie de pratica da davida” (Kehl, 2002,
p.73).

Uma autora que dialoga com esta concepcao ¢ Souza (2011),
quando aponta para a associagdo entre o feminino e o vazio e entre o
masculino e a substancia/continuo/infinito e, particularmente, para como
as teorias e praticas produzem determinadas subjetividades na historia
ocidental moderna que qualificam o masculino-substincia e
desqualificam o feminino-vazio. A desconsideragdo, negagdo ou
desqualificagdo do feminino, ¢ fundamental lembrar, possui uma relacao
com o rechago daquele discurso que contraria, ou pelo menos suspeita,
da natureza divina. Este discurso, segundo a autora, ainda hoje
hegemonico, sustenta relagdes de poder e violéncia, ndo obstante se
reconheca contemporaneamente seus limites epistémicos e ontoldgicos.

O Direito é um destes campos de saber originados na
modernidade. E, ao que se debateu até agora, parece bem exemplificar
estas relagdes de opressdo frente ao feminino. E se pode arriscar
cogitando que a ndo ultrapassagem destes limites epistémicos e
ontologicos que racionalmente foram suspendidos pela propria Fisica
deve-se a mobilizagdo que a sexualidade feminina traz aos seus
operadores.

Porém, também se pode pensar esta relagdo discursiva entre o
Direito e a feminilidade a partir de um outro prisma, talvez mais amplo.

termos, como se fosse aterrorizante a nogdo de que um portador de pénis se
reconhecesse (pelo menos em parte) na posi¢do feminina.
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Refiro-me a discussdao de Spivak (2010), também epistémica e, assim
sendo, que também trata da relagdo com a verdade, sobre a relagdo entre
o intelectual e o oprimido. A autora alerta para o fato de que falar pelo
outro, supostamente para promog¢do de um discurso de resisténcia, ¢
mais uma maneira colonizadora de silenciar e manter silenciado o
subalterno. Assim procedendo, reproduz-se estruturas de poder e
opressdo e nao se ouve o sujeito. Melhor dizendo, ndo haveria transagao
entre falante e ouvinte. A este sujeito continuaria inacessivel o espaco
dialégico de interagdo, porque o colonizado continuaria desprovido de
agenciamento.

As agdes dos operadores do Direito estudadas nesta tese ndo se
referem a producdes académicas de suas autorias. Mas ndo deixam de
ser produgdes de saber sobre aqueles que a eles chegam. Ademais, sdo
producdes de verdade, posto serem decisdes a respeito de duvidas que
supostamente seriam esclarecidas pelo sistema de justica. Assim, esta
analise da citada autora parece ser aplicavel. E, ainda, aplicavel a
exclusdo do feminino, porque, conforme ja se procurou fundamentar,
esta categoria € (pelo menos) uma das rechagadas pelo Direito moderno
ocidental. A propria Spivak (2010) vai dizer que a mulher subalterna
encontra-se numa situagdo ainda mais subjacente devido a problematica
de género. De minha parte, penso que a mulher ¢, por ser mulher,
subalternizada por discursos como o do Direito ocidental
contemporaneo.

5.4 Reflexdes a propdsito da (im)postura do operador da lei para
com a vitima

Como podemos perceber até aqui, a preocupagao em diferenciar
perversdo e transgressdo ¢ fundamental ndo apenas para que o Estado
dirija-se eminentemente a garantia de direitos do autor de violéncia
sexual, mas também da vitima. Esta diferenciacdo, entdo, parece ser tdo
fundamental quanto aquela debatida no capitulo anterior, entre agressao
e violéncia. No momento em que se passou a discutir algumas
caracteristicas de que Estado ¢ este que se quer mostrar onisciente e
onipresente (dai ndo suportar, por parte da vitima de violéncia sexual,
que ela ndo queira criminalizar) e inabaldvel (ao autor de violéncia
sexual, porque acredita que ele sempre quer se apropriar da lei), chegou-
se a conclusdo de que um Direito que assim responde as vitimas e
autores € proprio a um Estado falico.
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Cabem agora, no entanto, algumas consideragdes sobre este
processo civilizatorio, aqui pensado especificamente a partir das
possibilidades oferecidas ao sujeito em sua relacdo com oEstado, por
sua vez materializado em seus representantes, isto é, os operadores do
Direito (objetos do interesse especifico deste trabalho de tese).

Conforme a teoria freudiana, a rentincia a satisfagdo pulsional
no processo civilizatorio da-se mediante a internalizagdo das proibigdes.
Porém, sempre resta um residuo de pulsdao nio recalcada (Lima, n.d.),
transformada em pulsdo de morte. Dai a importincia de equipamentos
que reassegurem a referida internalizagdo, como as religides, as
ideologias, as nacionalidades, o patriotismo, as defesas morais, as
defesas politicas, as defesas dos textos.

O processo civilizatorio fica mais evidente se consideramosas
modificagdes da relagdo do sujeito com o outro, que sdo, em certa
medida, o efeito primordial da referida internalizacdo das proibigdes.
Para se pensar sobre a relagdo entre sujeito e outro, podemos pensar
basicamente em dois caminhos. Inicialmente, aquele no qual um dos
destinos da identificacdo ¢ a dessexualizacdo, num processo em que
inicialmente a libido investe o objeto, posteriormente o eu se identifica
com o objeto, e por fim a violéncia preenche o lugar vazio da
sexualidade. Ha, entdo, um retorno ao objeto, mas agora pela via da
violéncia. O outro caminho da relacdo entre sujeito e outro € a
submissdo masoquista do eu ao objeto, que origina toda passividade,
incluindo a aceitag@o passiva do poder do Estado.

O que entretanto aqui merece ser particularmente destacado,
com Lima (n.d.), e independente de um ou outro destes caminhos, é a
colocacdo do Estado na estrutura¢do do psiquismo na mesma série que o
pai — quer dizer, o Estado como substituto da figura paterna e alvo de
investimento, de posterior identificacdo e de violéncia. O autor ndo
explicita, mas a expectativa de violéncia na relagdo com o Estado-pai,
que parte do sujeito ou do Estado-pai, decorre precisamente da
rivalidade inerente ao processo de identificagdo.

Esta concepcdo freudiana de como se da o processo civilizatorio
parece ser particularmente interessante para supor que, ao tratar a
violéncia que conjecturalmente este sujeito cometeu ao ndo atender o
determinado pelo Estado (por exemplo, com suas normas), também
devemos abordar a violéncia do Estado para com o sujeito. Assim, se
neste capitulo estamos defendendo a ideia de haver uma mesma funcao
para que o Estado trate vitimas de determinadas maneiras e autores de
certa forma, talvez agora tenha chegado o momento de discutir que a
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maior vitima de um Estado tdo falico sejam as vitimas, por exemplo, de
violéncia sexual.

E, paradoxalmente, talvez a maior violéncia do Estado dirija-se
a quem a ele chega como vitima. Pensemos na relagdo entre a palavra do
Estado (por meio de seus representantes operadores da lei) e a propria
representagdo que a vitima possa vir a fazer do que sofreu e do que
doravante sera melhor para si. Ou, mais especificamente, a
representagdo que possa ou ndo vir a fazer de ter sofrido uma violéncia e
o desejo de criminalizar ou ndo o fato.

Recusar inscrever psiquicamente uma representagao violenta é
uma defesa quando o eu é acometido por um determinado embate:
definir sua identidade a partir da palavra arbitraria do intérprete da lei
(optando por morrer subjetivamente, porque perderia a autoria de seu
universo psiquico), ou negar a existéncia de tal intérprete (matando-o
simbolicamente). Por meio de tal defesa, sobreviveria tanto a lei como a
vida do sujeito, ao custo de privar a identidade de um significante
fundamental (Costa, 1986).

Pode-se assim supor que em determinadas situagdes o sujeito
sofre uma violéncia por parte do intérprete da lei (tendo ele representado
ou ndo como violéncia aquilo que sofreu por parte do autor do ato),
quando este impde sua leitura de que o sujeito sofreu uma violéncia; e,
ndo menos importante, que sdo apenas este ato e sua condicao de vitima
que dizem dele como sujeito. E pertinente salientar que esta violéncia
simbolica ndo se da apenas por parte de alguns operadores do Direito,
mas também de representantes dos diversos profissionais envolvidos
com o atendimento de situa¢des de violéncia.

Esta-se aqui ressaltando a violéncia que pode ser cometida por
profissionais que ndo escutam o sujeito, pressupondo com suas verdades
ter tudo a dizer sobre os casos por eles atendidos. E que talvez sejam
surdos porque, acima de tudo, precisam manter inabalaveis algumas de
suas concepcdes genéricas, como esta, criticada primordialmente nesta
pesquisa, segundo a qual toda situagdo cuja analise comportamental e
juridica indica ser uma violéncia sempre tem efeitos traumaticos para o
sujeito que a softe.

Montagna (n.d.) refere-se a algo parecido ao discorrer sobre o
tecnicismo dos operadores do Direito (e dos psicanalistas, ¢ pertinente
destacar). Ao perder sua tarefa e o sentido original de sua fungdo
primordial, resta ao profissional a técnica pela técnica, destacando que
tal burocratizag@o das tarefas — a seu ver, uma violéncia institucional — é
influenciada por questdes que transcendem sua subjetividade. Observa
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por fim que esta violéncia institucional pode submeter praticas
cotidianas ndo apenas profissionais, mas também sociais e politicas ou
profissionais. O que a especificaria seria o desvio de fungao.

A partir de um dado momento esta postura de detentor de uma
verdade suprema articula-se com a impostura — verdade neste sentido de
uma construcdo anterior a escuta do sujeito, pressuposta como
“verdade” universal, generalizante e maior que a verdade do sujeito.
Costa (1986) entende que o impostor é aquele que faz da violéncia sua
escrava, ao apropriar-se de sua técnica. Sua maestria ¢ tamanha que o
impostor chegaria a dissociar violéncia e exibi¢do. Assim sendo, a
exploragdo que ele faz da forga é tanto visivel quanto ruidosa, exibindo
o que fascina e ocultando o que ¢ desprezivel. Os atributos de poder que
sdo explorados sdo aqueles socialmente reconhecidos, e é precisamente
manipulando honra e prestigio social que o impostor sujeita o ambiente
a seus desejos e intengdes.

Podemos supor uma manipulacdo que alguns profissionais
podem fazer da honra e prestigio social da vitima de um ato entendido
como violéncia sexual, como se sua condi¢do de vitima fosse atributo do
belo, da bondade e da integridade. Esta se falando de quando os
operadores do Direito fascinam a vitima para lhe ocultar seu
assujeitamento, negando-lhe sua condicdo de sujeito desejante; em
outros termos, quando desprezam ou desqualificam o desejo da vitima
de ndo responder ao mal sofrido cometendo outro mal (participando da
repressdo cometida pelo sistema judicial ao autor). E uma espécie de
elogio a vitimizagdo, que inclusive talvez seja, em esséncia, a tdo falada
revitimizacdo. Isto porque aqui sobre a vitima é imposto por parte do
operador do Direito o desejo de criminalizar o fato sofrido.

5.5 A postura tirana de operadores do Direito

Ainda que assustador, parece ser possivel e mesmo necessario
articular a impostura com o terrorismo. Para isto, pode-se iniciar
demarcando que pensar o terrorismo ndao exige uma reducdo a
consideragdes de ambito intrapsiquico. H& quem inclusive explicite que,
mesmo que o terrorismo apresente-se em termos subjetivos, as reflexdes
psicanaliticas sobre o tema sdo aplicaveis ao ambito extrapsiquico.
Como bem nos explica Montagna, este componente extrapsiquico ¢
inclusive parte da defini¢do de terrorismo. Em seus termos:
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O terror, ansiedade paranoide totalmente paralisadora, ¢ caracterizado
pela impossibilidade de se escapar de seu objeto [...]. Na realidade
psiquica, pode-se revitalizar um objeto reparatoriamente, se o objeto
bom® esta suficientemente introjetado para isto. Quando ndo ha
possibilidade de reparacdo interna, por inveja destrutiva ou rivalidade
edipica, depende-se de um objeto externo, transferencialmente
correspondente ao seio materno em niveis infantis. Quando isso ¢
impossivel, inclusive por ataques inconscientes [...], cria-se uma
relagio de dependéncia aditiva a partes mas do self”, tidas como
oniscientes;, ocorre a submissdo a uma tirania. Uma ilusdo de
seguranga ¢ dada pela onisciéncia da parte destrutiva e perpetuada pela
sensacdo de onipoténcia gerada pela atividade aditiva ou perversa
dessa parte. No plano intrapsiquico — certamente podemos estender a
consideracdo aos planos extrapsiquicos, a realidade externa —, o que
mantém a submissdo as partes mas e perversas do self é o pavor da
perda, da tirania, do vazio, o terror sem nome (Montagna, n.d., p.115).

*Conceito provindo da psicanalise kleiniana, referido por varios outros
representantes da psicanalise inglesa, incluindo-se Donald Winnicott.
Refere-se ao que denominam “posi¢do esquizo-parandide”: um estagio
primitivo de funcionamento psiquico, na qual o sujeito vivencia uma cisdo
tanto externa (dai as nogdes de “objeto bom” e “objeto ruim”), como interna
(dai as nogdes de “self bom” e “self ruim”). Na posi¢do depressiva, que se
caracterizaria por mecanismos psiquicos mais evoluidos, haveria uma
integragdo tanto do objeto como do eu.

A Psicanalise inglesa utiliza o conceito de “self’, que poderia ser
compreendido como a totalidade da mente humana, abarcando-se as
instancias psiquicas. “Embora Winnicott frequentemente afirme existir uma
diferenca entre o self e o ‘ego’, esta distingdo nem sempre fica
suficientemente clara ao longo de sua obra, pois o termo self geralmente ¢é
empregado alternadamente com os termos ‘ego’ e ‘psique’. Para Winnicott,
em uma palavra, o termo self apresenta-se essencialmente como uma
descricao psicoldgica de como o individuo se sente subjetivamente, sendo o
“sentir-se real” o que coloca no centro do sentimento de self. Em termos de
desenvolvimento, o self tem sua origem como um potencial do recém-
nascido; a partir de um ambiente suficientemente-bom, desdobra-se em um
self total, isto €, em uma pessoa capaz de estabelecer a distingdo entre eu e
ndo-eu. Em sua ultima década de vida, Winnicott diferenciou o verdadeiro
do falso self, dando destaque a um self ndo-comunicado, a um self central
isolado que, em favor da saude mental, precisa permanecer protegido a
qualquer custo” (Abram, 2000, p.220).
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Podemos assim entender, com a Psicanalise de extracdo in§1esa,
em particular kleiniana, que o sujeito, por ndo haver introjetado™ um
objeto bom, recorre a0 ambiente externo para projetar” e conter seus
afetos destrutivos. No caso de também ndo encontrar neste ambiente
externo um objeto que seja continente®® destes afetos (por diversos
motivos, inclusive por graves dificuldades psiquicas do proprio sujeito),
resta a este submeter-se as partes tiranas de seu self. Recorrer a tirania
seria entdo compreensivel quando ilusoriamente se acredita que ela
privara do vazio.

Merece aqui ser destacada a mencdo, ainda que rapida, a
possibilidade de que no plano extrapsiquico o mecanismo possa ser
semelhante. Estaria ele falando da tirania que pode ser proposta pelo

%A psicanalise inglesa destaca fortemente os mecanismos de projecio e
introje¢do; particularmente ao discorrer sobre funcionamento primitivo do
psiquismo (proprios da posicdo esquizo-paranodide). Freud também utilizara
o conceito de projegdo, cuja definicdo ndo € em si contraposta ao uso feito
pelos seguidores de Melanie Klein. Para o fundador da psicanalise, seria um
processo no qual o “sujeito faz passar, de um modo fantasistico, de “fora”
para “dentro”, objetos e qualidades inerentes a esses objetos. A introjecdo
aproxima-se da incorporagdo, que constitui o seu prototipo corporal, mas
ndo implica necessariamente uma referéncia ao limite corporal (introjecdo
no ego, no ideal do ego, etc.). Estd estreitamente relacionada com a
identificagdo” (Laplanche & Pontalis, 1998, p.248).

*"No sentido psicanalitico freudiano, proje¢io pode ser definida como a
“operagdo pela qual o sujeito expulsa de si e localiza no outro — pessoa ou
coisa — qualidades, sentimentos, desejos e mesmo “objetos” que ele
desconhece ou recusa nele. Trata-se aqui de uma defesa de origem muito
arcaica, que vamos encontrar em a¢do particularmente na paranodia, mas
também em modos de pensar ‘normais’, como a supersti¢do” (Laplanche &
Pontalis, 1998, p.248).

%8Com tal expressdo, a psicanalise inglesa refere-se a uma possivel fungio
que o exterior (numa terminologia mais propria, o ambiente) pode ter para o
sujeito. Quando continente, o ambiente auxilia o desenvolvimento psiquico,
porque suporta os ataques proprios as partes mas do self (logo, permite que
o0 sujeito ndo dirija apenas a si proprio o 6dio), mostra-se ndo destruido pelo
sujeito (portanto, contribui para que ele ndo desenvolva sentimentos de
culpa num momento — posi¢ao esquizo-parandide — em que os destruiria).
Além disso, o continente recebe as partes boas do self, e as devolve ao
sujeito. Seria assim, para a psicanalise inglesa, que o sujeito acredita em sua
capacidade de transformagdo da realidade, e desenvolve uma independéncia
do ambiente.
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objeto externo ao qual se recorre em busca de contengdo de afetos
negativos? Neste caso poderiamos pensar que operadores do Direito, por
exemplo, representam por exceléncia este ambiente em quem o sujeito
projeta seus objetos ruins (mostrando-se como ele é, fazendo o que é
capaz de fazer, dizendo o que pode dizer) na esperanca de ser por ele
contido? Sendo assim, se o profissional ndo admite que, por exemplo, o
sujeito possa desejar lidar com a violéncia sexual sofrida por outra via
que ndo a criminalizacdo, este ambiente sera tirano.

A partir desta discussdo, resta agora ressaltar a cotidianidade
contemporanea da tirania, sua ndo excepcionalidade e sua banalizagao.
Uma tirania que, no caso do tratamento despendido a violéncia, da-se
precisamente na ndo escuta dos sujeitosenvolvidos. Logo, na
descontextualizagdo dos atos, porque suas interpretagdes sdo
generalizadas, em sua presentificacdo, porque seus efeitos e motivos sdo
buscados unicamente na cena da suposta violéncia, e na restri¢do a sua
imagem, porque o ato diria tudo dos envolvidos.

Ainda para Montagna (n.d.), ha uma perversdo na cultura
contemporanea ao se analisar o instante da violéncia de maneira
descontextualizada, reduzindo-o a sua imagem e desconsiderando sua
multipla possibilidade de sentidos. Tornar glamorosa e banal a violéncia
se caracterizaria precisamente por esta presentificacdo. A exploracdo da
contingéncia e a alienacdo da assisténcia ocorreriam nesta tomada da
parte pelo todo e na oferta da parte como se fosse o todo.

5.6 Consideracdes pontuais

Propds-se neste capitulo complementar a discussdo sobre a
aplicag@o universal do conceito de “violéncia”, levando em conta que a
fun¢do do entendimento de que todo ato juridicamente compreendido
como violéncia sexual também ¢ respondido pela vitima como se fosse
da ordem da violéncia. E que a generalizacdo da nogdo de “violéncia”
pode mesmo servir para que os operadores do Direito reprimam com
mais rigor o autor de violéncia sexual e, além disto, responsabilizando a
lei e ndo a si proprios por suas respostas repressivas.

Reportando-nos as nogdes de perversdo e transgressao,
pudemos pensar o quao dificil € para Direito cogitar a hipotese de que a
violéncia sexual (pelo menos a ndo incestuosa) pode ser do campo da
transgressdo, ¢ ndo da perversdo. O Direito, pautado no principio da
racionalidade, atém-se ao comportamento; logo, é-lhe arduo
compreender que a fungdo psiquica que tem para um autor de violéncia
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sexual o seu ato. Como se viu, esta fungdo, se for a de existéncia
psiquica em circunstancias nas quais as normas assolaram o sujeito, é
propria a transgressdo. Percebeu-se, a propdsito, que esta anulagdo do
sujeito ocorre quando a norma ¢ aplicada com o propdsito de imposi¢ao
cruel de poder.

A perversdo se apresentaria justamente quando o operador do
Direito reproduz um sistema de normas desta natureza, e quando ele o
faz a partir de principios morais e centrados primordialmente em si.
Nestas situagdes, independente do autor de violéncia sexual ter
cometido uma perversdo ou transgressao, o operador do Direito
responde com perversdo. Uma perversdo que nio esta especialmente no
fato de colocar em primeiro plano repreender alguém em detrimento da
garantia de direitos (do autor e, conforme debatido no capitulo anterior,
da vitima), mas em justificar sua agdo recorrendo a lei, quando o que
estd regendo sua decisdo € primordialmente sua subjetividade.

A aplicagdo justa da lei, diferente de uma aplicacdo legalista da
lei (que faz com que se justifique a aplica¢do da lei recorrendo a ela
propria, e escamoteando o protagonismo do operador do Direito)
exigiria criagdo por parte do operador do Direito. Uma criagdo que
possibilitasse a transgressdo da esséncia historica do Direito, que s6
reconhece direitos quando envolto em questdes atravessadas por ideais
capitalistas.

Porém, numa sociedade em que ndo ha bens comuns e na qual
ha uma dissociagdo entre lei e praticas sociais (porque a lei € seletiva),
parece mais arduo ao operador do Direito recusar ocupar o sedutor e
perverso lugar da lei. Dai um agigantamento do Direito que, em
verdade, ¢ um agigantamento velado da autonomia dos operadores do
Direito.

A conclusdo ¢ que um Estado desta natureza ¢ um Estado falico,
e que esta condi¢do, por sua vez, melhor permite compreendermos
porque ¢ tdo dificil conceber que vitimas de violéncia sexual ndo
queiram criminalizar o fato sofrido. Talvez seja dificil para o operador
do Direito conceber que, mesmo sofrendo uma violéncia de carater tdo
falico, estas vitimas ndo queiram responder a ela por uma disputa falica.
Em outros termos, ndo queiram demandar o poder de alguém para que
fale em seu nome.

Por fim, constatou-se que as maiores vitimas de um Estado que
trata genericamente vitimas e autores de violéncia sexual (acreditando
que vitimas sempre representam como violéncia o que passaram, ¢ que
os atos dos autores sempre sdo da ordem da perversdo) sdo as proprias
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vitimas. Melhor dizendo, sdo aqueles que deveriam ser especialmente
escutados para que o Estado saiba o que ha ou ndo de melhor oferecer.
Um Estado que se supde sempre necessario para que a vitima repare o
que passou ¢ um Estado tirano. Tirania da imposi¢do de um direito (o de
a ele recorrer), mas ainda assim tirania.
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6 CONCEPCOES DA CRIMINOLOGIA CRIiTICA A PROPOSITO
DE VIOLENCIA SEXUAL: INOCENTES E CULPADOS TEM
ALGO EM COMUM

No capitulo anterior, identificamos a existéncia de operadores
do Direito que projetam no texto da lei a responsabilidade pela
interpretagdo e aplicagdo que dela fazem. Este mecanismo de
escamoteamento da propria subjetividade se manifesta nas
consideragdes genéricas sobre as vitimas (por exemplo, de que todas
desejam respostas repressivas frente ao que sofreram) e sobre os autores
(todos possuem intencionalidade consciente ou, se ndo a possuirem, sdo
doentes), ja que tecendo pré-conceitos sobre vitimas e autores eles nao
os escutam; negam, portanto, que, mais do que num texto legal, sua
decisdo ¢ fundamentada em sua subjetividade (melhor dizendo, na
forma como a singularidade das vitimas e autores os tocam).

Esta argumentagdo apoiou-se até o momento em ideias e
conceituagdes psicanaliticas (perversdo e transgressdo, basicamente),
mas podemos reforcé-la com discussdes de ordem criminoldgica, como
veremos a seguir.

6.1 Defini¢coes de criminologia critica e suas relacbes com a
Psicanalise

E pertinente comegar por definir a criminologia critica
conforme sua situagdo campo maior de saber, que ¢ a Criminologia, para
ao fim e ao cabo apontar os pontos estruturais de didlogo entre
criminologia critica e Psicanalise, dado que este trabalho de tese faz
dialogar estes dois campos do saber.

Para Naufel, (1984, p.406), a Criminologia ¢ “a ciéncia que
estuda os crimes e 0s criminosos, isto é, a criminalidade. [...] € o estudo
interpretativo do delito, colimando todos os fatores que com ele se
relacionam...” O termo teria sido usado pela primeira vez por Rafael
Gardfalo™, “para designar a ciéncia do deito, das suas causas e dos seus

ngagistrado italiano, que viveu entre 1851 e 1934 e foi senador em 1909.
Ao lado de Enrico Ferri, um dos expoentes da escola positivista italiana,
fundada pelo médico Cesare Lombroso. Procurou integrar as concepgdes de
uma criminalidade inata e fatores externos. Compreendia que o sujeito
precisava sofrer influéncia de determinado meio social ou possuir alguma
patologia (de ordem neuronal) para que tal pré-disposi¢do se manifestasse.
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remédios”. Outra definicao (Rezende, 2009, p.136, apud G.J. Ballone)
atribui @ Criminologia a condi¢do de uma ciéncia empirica, pois “se
baseia na observagdo, nos fatos e na pratica, mais que em opinides e
argumentos”, e interdisciplinar, que, além do crime, se ocupa “também
do delingiiente, da vitima e do controle social do delito”. Ampliando a
nogdo de criminalidade da primeira defini¢do, esses estudos ndo se
limitam apenas ao crime € ao criminoso, mas neles introduz a ideia de
controle social, que, como veremos, sera evidenciada pela criminologia
critica.

Mas ¢ Rezende (2009) quem nos leva a um percurso historico
da criminologia tradicional. Entre os séculos XVIII ¢ XIX, a também
chamada criminologia classica ou idealista procura as causas do crime e
as possibilidades de prevengdo de sua ocorréncia em trés topicos. Para
esta escola, o crime ndo ¢ uma entidade de fato, como deixam ver seus
postulados: 1) método essencialmente dedutivo, partindo de principios
gerais até chegar a regras particulares; 2) crime pensado enquanto ente
juridico, e ndo como acdo criminosa; 3) imputabilidade sustentada na
ideia de livre arbitrio e responsabilidade moral; e 4) pena entendida
como um mal e meio de tutela juridica.

Por sua vez, a escola positivista, que vigorou entre os séculos
XIX e XX, partidaria do método indutivo e cientifico, propde como
fundamentos: 1) negacdo do livre arbitrio; 2) afirmagdo da
previsibilidade do comportamento humano (determinismo), o que se
relaciona com a investigagdo das causas dos crimes a partir dos
criminosos; e 3) crime como fendmeno natural, regido por leis
bioldgicas, psicologicas e sociais, que sdo identificadas estudando-se o
criminoso. Nao se limitando mais a condicdo de um ente juridico, o
crime demanda estudos interdisciplinares.

Para a propria sociologia criminal, cujos estudos sdo
concentrados nas causas sociais do crime, este é concebido como
fendmeno coletivo, sujeito as leis do determinismo sociologico. Assim
sendo, a sociologia criminal também considera o crime algo previsivel.
Ja em relagdo ao ambito individual, ela abordaria os fatores que
induziriam o humano ao delito.

Sobre o aspecto interdisciplinar da Criminologia, lemos na
defini¢cdo de Vitral (1986, p.226) — “Segundo Jean Pinatel, é a ciéncia
que tem por objeto fundamental coordenar, confrontar e comparar os

Acreditava, portanto, na idéia de uma criminalidade patologica, para a qual
ndo haveria cura (Anitua, 2008).
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resultados obtidos pelas ciéncias criminoldgicas para lograr uma sintese
sistematica” — e em Rezende (2009, p.136) a Criminologia ¢é
conceituada como a:

Teoria e filosofia do Direito Penal, ciéncia que estuda a atuagio ilicita
ou comportamento criminoso do ser humano, bem como da aplicagdo
e execucdo da lei penal, formas de condugdo processual, sentengas e
respectivas penas. Modernamente, ndo obstante sejam consideradas
explicagdes parciais para o ato criminoso, os criminologistas recorrem
a sociologia (estrutura social, cultura,...) e a psicologia (experiéncia da
infancia, marcas da personalidade,...) para a explicagdo da conduta
ilicita do cidaddo perante a sociedade.

Este aspecto interdisciplinar da Criminologia ja ¢ suficiente
para mostrarmos a importancia de um trabalho de tese como este, que
dialoga Psicandlise e criminologia critica. Desde o momento, porém,
cabe sinalizar algo que ja se apresentou em capitulos anteriores, mas que
se melhor evidenciara no capitulo 7: a liberdade com que operadores do
Direito autorizam-se a abdicar de conhecimentos de outros campos do
saber. Em especial, como se percebeu na jurisprudéncia pesquisada
sobre violéncia sexual, abdicar de conhecimentos produzidos por
psicologos. Ou, ainda mais preocupante, autorizarem-se a utilizar
conhecimentos psicoldgicos.

Se o fato do operador do Direito ndo reconhecer os limites de
seu saber em seu exercicio profissional contradiz a prépria defini¢cdo de
Criminologia, pode-se analisar esta aparente perversdo no tratamento
que o operador do Direito faz do crime. E para isto podemos ser
auxiliados justamente pelo conceito de criminologia critica.

O destaque trazido pela criminologia critica ao campo maior da
Criminologia ¢ a mudanga de objeto em relacdo ao paradigma da
criminologia positivista (do “sujeito criminoso” para o sistema que
criminaliza condutas e seleciona individuos que receberdo o rotulo de
criminoso), que ¢ um ponto comum as teorias que se inserem no
paradigma da reagdo social. Soma-se a esta inovagao a analise do modo
de producdo vigente, no nosso caso, o modo de produgao capitalista.

Em poucas palavras, a criminologia critica seria um campo do
saber que pensa o crime/criminalidade ndo a partir do sujeito que
comete um ato criminoso, contravengao ou infracdo. Sua especificidade
¢ pensar o controle social formal (institui¢cdes de Estado) e informal
(familia, religido, escola, midia, etc.), incluindo-se a criminalizagdo, a
partir dos processos de exclusdo (de raca, etnia, género, classe social,
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faixa etaria, etc.). A destacar a construgdo do crime como producio
social enviesada por questdes politico-econémicas, localizadas num
tempo e num espago, que faz com que algumas condutas e nio outras
sejam previstas como “crime”; alguns crimes tenham uma resposta mais
grave que outros; algumas vitimas sejam mais vitimas que outras; e
alguns sujeitos sejam mais que outros visiveis ao sistema judicial. Por
fim, a criminologia critica alerta para os efeitos danosos a todos nos
trazidos pelo capitalismo patriarcal, que alcangou propor¢des em certa
medida globais ¢ ¢ orientado sob a égide da ideologia neoliberal
(Andrade, 2012).

Na sintese de Andrade (2012, p. 52-53), o desenvolvimento da
criminologia critica acontece por dentro do paradigma da reagdo social,
mas vai além dele, na medida em que desenvolve a dimensao do poder
“[...] numa perspectiva materialista, certamente ndo ortodoxa, cujo nivel
de abstragdo macrossociologica mostra as relagcdes de propriedade e de
poder em que se estrutura conflitivamente a sociedade capitalista”.
Assim, conforme nos ensina Baratta, ela promove dois deslocamentos
fundamentais: o primeiro, do autor do delito para as condi¢des objetivas,
estruturais e funcionais, que, na sociedade capitalista, originam os
fenomenos de desvio; e o segundo, das causas para os mecanismos de
construgdo da realidade social. Tem-se, aqui, a resignificagdo do
conceito de criminalidade, revelando-se, principalmente, como:

“[...] um status atribuido a determinados individuos, mediante uma
dupla selecdo: em primeiro lugar, pela selecdo dos bens juridicos
penalmente protegidos e dos comportamentos ofensivos a estes bens,
descritos nos tipos penais; em segundo lugar, pela sele¢do dos
individuos estigmatizados entre todos aqueles que praticam tais
comportamentos” (Andrade, 1997, p. 218).

A criminologia critica ressalta a exclusdo de classe. Cabe assim
lembrar que, tendo encontrado dificuldade, historicamente, em se dirigir
primordialmente as garantias de direitos, o Direito s6 foi convocado a
transcender seu foco na repressao justamente em resposta a0 movimento
de classes. Podemos supor, com a criminologia critica, que uma das
maneiras com que o Direito resiste a se dirigir aos excluidos (e,
portanto, a garantia de direitos) ¢ desconsiderar a Criminologia como
um todo, reduzindo-se ao campo conceitual do Direito e ndo recorrendo
a outros campos do saber. Ou, talvez pior, autorizando-se, por conta
propria, a deles falar, como vem se insistido neste trabalho de tese.
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Em certa medida alguns dos pilares da criminologia critica, em
sentido strictu, encontra-se na critica juridica. E o que nos lembra
Andrade (2002), ao dizer que a referida critica ja alerta que a instincia
juridica ndo ¢ dissociada da dialética social. Nesta linha, a abordagem
critica dos direitos penal e processual penal , em si, destaca que via de
regra ndo se oferece ao jurisdicionados uma tutela jurisdicional
diferenciada, mas, ao contrario, atua conforme as relagdes de poder na
sociedade onde se encontra. Segundo o autor, a ideologia dogmatica
juridica hegemonica cré que o Direito é um sistema imparcial e que
resolve conflitos sociais. Ent3o, as normais penais sdo uma das formas
pelas quais se implementa as fun¢des do Estado; primordialmente, o
resguardo dos modos de producdo e a integracdo das classes subalternas
ao sistema politico.

Andrade (2002) vai denominar de ‘“aberracdes juridicas e
judiciais” aquilo pelo que pagam os economicamente fracos. Para ele,
aquilo que o Cddigo Penal prevé como tutela criminal diferenciada ndo
se da, conforme previsto, por meio de uma individualizada aplicagdo da
pena. A diferenciagdo na atuacao dos julgadores ndo se daria por pessoa,
mas por classe social.

Freud, que inventou a Psicandlise a partir de seu interesse por
outras disciplinas, ndo estabeleceu nenhum didlogo consistente com a
Criminologiaﬁo. De qualquer modo, cabe apontar que a Criminologia

%Em Freud (1906), encontra-se uma conferéncia apresentada pelo pai da
Psicanalise antes do seminario do professor Loffler, catedratico de
jurisprudéncia de Viena, atendendo ao seu pedido. Nela, Freud apresenta as
experiéncias de associagdo e a teoria dos complexos de Zurique,
coordenados por Jung.Em Freud (1916), por sua vez, ha uma apresentacdo
mais direta sobre a psicologia do crime, quando discorre sobre sujeitos que
cometem crimes em decorréncia de um sentimento de culpa. Tais sujeitos
exemplificariam um dos trés tipos de carater.

Ja em Freud (1931), o autor apresenta um relatorio sobre um caso
criminal, continuando, assim, seu contato com a jurisprudéncia. Philipp
Halsmann foi acusado em Innsbruck, no ano de 1929, de parricidio. O
tribunal em questdo solicitou uma pericia a Faculdade de Medicina daquele
municipio a respeito de seu estado mental. O parecer mencionava o
complexo de Edipo e a repressdo; entretanto, de maneira no minimo
ambivalente para com a Psicanalise. O acusado foi condenado, decisdo que
se manteve também pela Corte de Apelagdes de Viena. Josef Kupka,
professor de jurisprudéncia da Universidade de Viena, publicou um artigo
no qual questiona o posicionamento do perito, dentre outras agdes na
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nascente ndo se contentava em classificar taras e estigmas, porém ja
afirmava, como justamente fizera Freud ao lutar contra o niilismo
terapéutico, a necessidade de incluir no estudo do crime a fala do
principal interessado: o proprio criminoso (Roudinesco e Plon, 1998, p.
139). A criminologia critica se aproxima da Psicandlise nesta questdao da
singularidade, pois visa a nao individualizar o estudo do crime e
criminoso, mas localizd-lo em um contexto maior, especificamente, no
controle social®’.

Porém, ¢ fundamental dizer que a Psicanalise, por exemplo,
também demonstra uma caréncia de preocupagdes em dialogar com a
Criminologia. Roudinesco e Plon sdo autores que falam a este respeito:

Sigmund Freud ndo se interessou muito pela criminologia como tal. O
Unico tipo de crime que o fascinava era o parricidio, que ele ligava ao
incesto e ao complexo de Edipo e do qual fez o paradigma de todos os
atos criminosos cometidos pelo homem [...]. Se os representantes da
psiquiatria dindmica queriam, através da pericia, arrancar os loucos da
justica, os partidarios da psicanalise procuravam, antes, explicar a
propria natureza da criminalidade humana, em fungdo de uma
conceituacdo freudiana (ou kleiniana, mais tarde) centralizada no
complexo de Edipo, na pulsio de morte, no isso e no supereu. A
primeira sintese do pensamento psicanalitico nesse campo foi realizada

tentativa de fundamentar a decisdo judicial que, ao seu ver, foi injusta.
Freud (1931) da, justamente, seu parecer a respeito, apds solicitado por
Kupfa, que em resumo é sua reprovagdo da aplicagdo inabil das teorias
psicanaliticas nos processos legais.

Nao se pode desconsiderar, nesta revisita aos textos de Freud nos
quais faz um contato mais direto com o Direito, o que o editor inglé€s conta
em Freud (1906): que em 1922 o pai da Psicanalise fez um memorando para
a defesa num caso de estupro. Apesar de ndo haver sido encontrado, sabe-se
que neste documento ele também se posicionou contrariamente a aplicacdo
inapta das teorias psicanaliticas nos processos legais.
®%“Em matéria de criminologia, contrariamente a escola francesa e ao
conjunto da comunidade freudiana, Lacan sempre contestaria a utiliza¢do da
psicanalise nas pericias psiquiatricas. A partir da década de 1950, a
criminologia mundial foi perpassada por diversas correntes, dentre elas duas
principais. A primeira, de inspiracdo neuroldgica, reativou a nogdo de
“crime nato”, fazendo do crime a expressao de um instinto inato e, mais
tarde, de uma anomalia genética; a outra, de inspiragdo fenomenoldgica ou
psicanalitica, encara o crime, a0 mesmo tempo como um fato social e como
um fato psiquico” (Roudinesco & Plon, 1998, p. 139).
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por Franz Alexander [..]. De maneira geral, essa criminologia
freudiana, de um biologismo simplista, foi também de grande pobreza
teorica. Contentou-se em aplicar a teoria psicanalitica a psicologia do
crime e a personalidade do criminoso (Roudinesco e Plon, 1998, p.
138)

Entretanto, percebe-se que estruturalmente também hd um
ponto de proximidade entre Psicanalise e Criminologia: o debrugar-se
sobre a particularidade do caso em questdo. E isto o que apontam os
mesmos autores acima referidos, na continuidade de sua discussdo,
quando explicam que:

Se Lombroso inventou a falsa teoria do “criminoso nato”, ele foi
também o primeiro grande teorizador do crime a constituir uma
documentacdo sobre a criminalidade, escrita pelos condenados: diarios
intimos, autobiografias, depoimentos, grafites de prisioneiros e
anotacdes em livros de bibliotecas. Assim, a criminologia nascente nao
se contentava em classificar taras e estigmas, porém ja afirmava, como
fizera Freud ao lutar contra o niilismo terap€utico, a necessidade de
incluir no estudo do crime a fala do principal interessado: o proprio
criminoso (Roudinesco & Plon, 1998, p. 139)

No presente trabalho, porém, espera-se ndo apenas fazer jus a
este aspecto que ¢ comum a Criminologia e a Psicandlise (a
singularidade), mas, sendo condizente com a criminologia critica, ndo
individualizar o estudo do crime e criminoso, mas localiza-lo em um
contexto maior. Especificamente, no controle social. E, neste sentido, no
que diz respeito a Psicanalise, estar-se-a progredindo em relagdo ao que
Freud até o momento pensou sobre a criminalidade, porque ele proprio
ja ressaltava aspectos sociais com maior profundidade, conforme
sinalizam Roudinesco e Plon (1998, p. 139) ao discorrer sobre as bases
da Criminologia, seu percurso historico e como este campo dialogou
com diferentes psicanalises. Em suas palavras:
Em matéria de criminologia, contrariamente a escola francesa e ao
conjunto da comunidade freudiana, Lacan sempre contestaria a
utilizagdo da psicanalise nas pericias psiquidtricas. A partir da década
de 1950, a criminologia mundial foi perpassada por diversas correntes,
dentre elas duas principais. A primeira, de inspiragdo neuroldgica,
reativou a nogao de “crime nato”, fazendo do crime a expressao de um
instinto inato e, mais tarde, de uma anomalia genética; a outra, de
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inspiracdo fenomenoldgica ou psicanalitica, encara o crime, a0 mesmo
tempo como um fato social e como um fato psiquico

Dai que este trabalho de tese procura transitar com certa
liberdade entre diferentes Psicandlises: ndo se entende que elas
contradizem Freud, mas que elas ressaltam outros aspectos que, por
conta do tempo e espaco onde o fundador da Psicanalise viveu, e
também em razdo de sua subjetividade, ndo foi a ele possivel
desenvolver. E, alias, ndo foi possivel nem a ele desenvolver e, em certa
medida, nem a qualquer outra Psicanalise.

Conforme explicam Roudinesco e Plon (1998, p.139), a
Criminologia de inspiragdo neurologica e a Criminologia de inspiragdo
fenomenologica ou psicanalitica foram contestadas por movimentos de
antipsiquiatria. Foucault teria sido um dos maiores expoentes deste
grupo de historiadores, antropologos e filosofos que estudaram “a
historia do crime, da penalidade, das sancdes, da cronica policial, dos
suplicios ou dos discursos ndo mais a partir de um modelo
classificatorio, mas fazendo o proprio crime ‘falar’, sem nenhuma
interpretagdo psiquiatrica ou psicanalitica”.

Talvez até o que tenha faltado a Psicanalise em sua leitura
inicial sobre a criminalidade tenha sido precisamente um maior dialogo
com outros campos do saber relativos a Criminologia, especialmente os
que ressaltam questdes sociais.

6.2 Criminologia critica e feminismo

Cabe esclarecer que a bibliografia sobre violéncia/crime sexual
sob a otica da criminologia critica refere-se a suas relagdes com a
problematica de género, ndo incluindo produgdes que discorram
especificamente sobre violéncia/crime sexual envolvendo, por exemplo,
criangas e adolescentes. E, portanto, a partir dessas relagdes entre género
e violéncia/crime sexual, conforme entende a criminologia critica, que
aqui se pensara o tratamento juridico dos atos entendidos como
violéncia sexual. A prop6sito, um caminho que parece bem afim ao que
se sinalizou no capitulo anterior, quando as problematiza¢des sobre o
Estado e seu tratamento sobre vitimas e autores de violéncia sexual
deram-se por meio do conceito psicanalitico de falo.
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Assim, podemos comegcar justamente abordando as relagdes
entre feminismo juridico e garantismo penal6 2. Nos termos propostos
por Campos e Carvalho (2006), a abordagem transdisciplinar do sistema
de “(in)justica penal” e fenomenologia da violéncia permite um campo
de didlogo que interessa ao ambito penal e processual penal, desde que
se tenha como preocupacdo a reducdo dos danos decorrentes das
violéncias publicas (cometida pelo Estado contra o sujeito) e privadas
(entre sujeitos). Nessa perspectiva, a confluéncia entre feminismo
juridico e garantismo penal da-se na preocupagdo com o vulneravel,
que, atravessado pelos estudos contraculturais, o discurso feminista
destaca como sendo a vitima no momento do delito, € o discurso
garantista, como sendo o réu na ocasido do processo.

Parece assim pertinente retomar neste momento, até para
melhor explicitd-lo, um importante argumento deste trabalho de tese,
assentado em um novo olhar a respeito do que venha a ser uma
preocupagdo com a vitima e com o réu. Em uma palavra, esta tese
propoe haver também uma preocupa¢do com o réu no momento do
delito e com a vitima na ocasido do processo. Um novo olhar pautado
em uma escuta do desejo, que conduza inegavelmente a reconhecer a
existéncia do livre-arbitrio da vitima e néo ser pleno aquele do réu; que
responsabiliza¢do ¢ diferente de culpabilizagdo e que o bem para a
vitima ndo € necessariamente a condenacdo do réu (e muito menos que
ele tenha privada sua liberdade). Enfim, reconhecer que o maior bem
para a vitima ¢ ser escutada em seu desejo pelo operador da lei, e ndo
ser tratada como pura, imoral ou doente.

7

82“Garantismo penal”, no Direito, ¢ um conceito que se refere a um
conjunto de teorias. De momento, ¢ suficiente informar, conforme Campos
e Carvalho (2006), que uma “visdo garantista” é aquela em que o réu passa
a ser o sujeito privilegiado de tutela, posto considerar sua condi¢do de
inferioridade na relagdo individuo-infrator versus Estado-acusador. Ainda a
salientar que os autores falam do “réu”; logo, daquele que, indicado pela
Policia, ja foi acusado pelo Ministério Publico. Na verdade, a “visdo
garantista” pode se apresentar antes. Ou seja: quando o sujeito ainda ¢
suspeito de um crime. Para tanto, a criminologia critica contribui,
lembrando-nos das criminalizagdes primaria (defini¢do legal das condutas
criminosas), secundaria (selegdo dos criminosos por parte do sistema
judicial como um todo) e tercidria (estigmatizagdo a partir da execugdo
penal), revelando que o sistema penal participa da construcdo social da
criminalidade (Andrade, 1996).
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Portanto, espera-se colaborar com as discussdes apresentadas
pela criminologia critica, assim como delas se servir, para irmos além,
alcangando um maior patamar de um direito democratico, para o qual,
independentemente de serem figurados, em termos juridicos, como
vitimas e autores, 0s sujeitos sejam escutados como sujeitos que ndo se
reduzem a esta condi¢do. Trata-se de afirmar que a posigao subjetiva de
cada um frente a essa condi¢do ofertada pelo Direito, de “vitima” e
“autor”, é Uinica. Se parece imprescindivel ao Direito nomear os sujeitos
desta maneira, ja que trata de suas participacdes em fatos, ndo ¢ licito
reduzir a subjetividade dos sujeitos a estas categorias. E a resposta do
direito penal aos atos por ele tratados talvez pudesse, em certo sentido,
considerar suas particularidades. Uma delas (a mais destacada neste
trabalho) pode ser a posi¢do de uma vitima que ndo deseja a resposta
criminal frente a violéncia softrida, seja porque ndo se traumatizou, seja
porque lida com seu trauma de outra maneira (pelo menos naquele
momento em que € ouvida no Sistema Judicial).

Numa apresentagdo das concepgdes da criminologia critica
sobre violéncia sexual (que, conforme ja explicado, sdo atravessadas por
discussdes de género), ¢ fundamental evidenciar a seletividade do
sistema juridico no que diz respeito a visibilidade de algumas mulheres
e de alguns homens, conforme suas caracteristicas melhor permitam a
adequagdo ao esteredtipo de vitima (no caso das mulheres) e de autor
(no caso dos homens).

Para Andrade (2005), a construgdo social de género fundada em
preceitos capitalistas faz com que no sistema penal o esteredtipo do
criminoso perigoso seja justamente aquele do homem que nao trabalha
formalmente sem que nada o impeca de fazé-lo. Este homem ¢ pensado
como alguém que teria recusado gerar renda, mesmo tendo acesso ao
espaco publico, assim declinando da posi¢do ativa. Por sua vez, o
esteredtipo da mulher é de alguém cuja passividade a mantém no espaco
privado, voltada para a maternidade e destinada a monogamia. So a ela,
para bem representar a posi¢do de objeto, seria de fato garantido o
direito de se alegar vitima no sistema penal. E a partir de tais
esteredtipos de homem e mulher que se atribui ou ndo legitimidade as
palavras do homem e da mulher no sistema judicial.

No caso especificamente dos estereotipos dirigidos pelo sistema
judicial as mulheres, podemos percebé-los na forma com que sdo ou nédo
de fato reconhecidas como vitimas; em outros termos, numa certa
hierarquia em que umas sdo “mais vitimas” que outras. Porém, também
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podemos visualizar os esteredtipos dirigidos as mulheres quando elas
figuram como autoras de crimes.

Nessa dire¢do, abordando a criminalizagdo simbolica sofrida
pelas mulheres, Andrade (2005) explica de que maneira se administra a
nogdo de culpabilidade em crimes/contravengdes cometidos por elas a
fim de reforgar esteredtipos de género. Busca-se reprimi-la ou vitimiza-
la, de acordo com interesses sociais, politicos e econdmicos, por meio
da criminalizagdo primdria (diferencas quantitativas e qualitativas de
penas a crimes cometidos por mulheres), da criminalizagdo secundaria
(selecdo de mulheres a serem etiquetadas pelo sistema judicial) e das
modalidades de criminalizagdo terciaria (tratamento penal).

Ainda a destacar o controle social informal dirigido as mulheres
para que elas operem papéis femininos na esfera privada. Tal controle
dar-se-ia por meio de estrutura e simbolismo patriarcal, materializado na
familia, escola, religido e moral. Além disso, a mulher sofreria uma
espécie de pena privada ao ndo se submeter ao dito controle. O Sistema
de Justica Criminal, por sua vez, integraria publicamente o controle
informal feminino, criminalizando a mulher em algumas situacdes e, em
outras, reconduzindo-a ao Iugar da vitima para ali continuar passiva.

6.3 A presenca de representacdes religiosas de familia na
jurisprudéncia sobre violéncia sexual

Pode-se ilustrar como o Sistema de Justiga Criminal integra o
controle informal feminino em diversos momentos da jurisprudéncia
pesquisada no qual se elogia a familia burguesa. Neles encontramos
diversas representacdes sobre o que seja e o que deva fazer uma mulher,
independentemente se ela figura como vitima ou autora no
procedimento julgado. Ha, sim, um julgamento implicito da
feminilidade, para o que inclusive se encontra fundamentagdo juridica
na autonomia do magistrado. Uma passagem em que isto se apresenta
explicitamente:

...a genitora jamais foi protetiva consigo, o que dird com seus filhos.
Tanto ¢ verdade, que além de ser portadora do virus HIV e da vida
desregrada que levava fazendo uso de drogas, perdeu seu filho mais
novo, L.C.A.R., de apenas seis meses de vida (fl. 14), possivelmente em
decorréncia da violéncia sexual sofrida na ‘“regido anal com
ferimento contuso de 1,5 cm de extensdo de 0,2 cm de profundidade
em '6 horas' (regido posterior) atingindo prega anal” (laudo pericial,
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fl. 90) (Apelagao Civel n. 2014.002229-8, da Capital Relator: Des.
Sérgio IzidoroHeil).

Alguns fatos sdo tomados como ilustrativos para supor ou
confirmar que essa mulher ndo protegia seus filhos: 1) portar HIV; 2)
usar drogas; 3) ter um filho que sofreu violéncia sexual cometida por
outra pessoa. Contudo, em nenhum destes aspectos surge alguma agéo
ou omissdo da mde em relagdo aos cuidados com os filhos. Situagdo
idéntica encontramos no extrato seguinte:

...foi negligente, seja por ndo realizar o pré-natal corretamente, ndao
manter as vacinas deles em dia, por usar drogas durante a gravidez e
depois também, além de ter se envolvido com outro usudrio de
entorpecentes, que aparentemente foi quem violentou sexualmente o
menino mais novo e que acabou falecendo. Destarte, desde o comego
de suas tenras vidas, os menores foram negligenciados pela mde das
mais diversas formas. E neste pensar, ndo hda como modificar a
sentenga diante de todas estas evidéncias até aqui apontadas somente
pelo fato de a apelante alegar que mudou e que merece uma chance.
Chance, quem merece, sdo os menores, de encontrarem no seio de uma
nova familia um lar acolhedor e que lhes forne¢a o substrato
necessario para o seu desenvolvimento sadio e proficuo (Apelagdo
Civel n. 2014.002229-8, da Capital Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil).

Neste trecho, de momento posterior da mesma jurisprudéncia,
surgem meng¢des ao relacionamento da mae com os filhos, incluindo a
nao realizagdo do pré-natal e a inexisténcia de vacinagdo das criancas.
Ainda assim, logo surge a interferéncia de fatores que nada dizem dessa
relagdo, isto €, o envolvimento da mulher com alguém que usava drogas,
e que supostamente violentou sexualmente um dos filhos. H4 claramente
uma insisténcia em encontrar exemplos da incapacidade dessa mulher
em ser mae, inclusive na maneira de tratar ironicamente o usufruto do
seu direito de recorrer da deciséo judicial.

Na passagem seguinte, sdo a prostituicdo, o uso de drogas
“pesadas” e o contato direto com a filha menos frequente do que o
esperado pelo operador do Direito que sdo entendidos como ilustrativos
da incapacidade de uma mulher de ser mae.

Sem prejuizo da prostituicdo durante todo o tramitar e da duvida
acerca da continuidade no uso de drogas pesadas, a desidia da mae
em atender as recomendagoes da assisténcia social, deixando sua filha
sob cuidado de terceiros com visita apenas uma vez por semana, sem
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apresentar qualquer evolugdo em seu quadro de evidente
incapacidade para o exercicio do poder familiar, recomenda a
destituigdo. [...] (AC n. 2012.028735-5, de Ituporanga, rel. Des. Henry
Petry Junior, j. 21.06.2012) (Apelagdo Civel n. 2014.002229-8, da
Capital Relator: Des. Sérgio IzidoroHeil).

Mesmo a falta de um “relacionamento amoroso fixo” pode ser
tomada como forte indicio da referida incapacidade — ou de auséncia de
preocupagdo com a filha. E o que parece possivel pensar a partir do
extrato abaixo:

“..considerando que a sua genitora ndo possui relacionamento
amoroso fixo, ainda, diante da proximidade da menina com o avo
materno e o tio, os quais possuem historico de violéncia sexual,
verifica-se que a genitora ndo se mostra muito preocupada com a
filha” (Juiza de Direito Dra. Iraci Satomi Kuraoka Schiocchet, fl. 54).
(Agravo de Instrumento n. 2010.084110-8, de Pomerode Relator: Des.
Carlos Prudéncio).

A concepgio implicita segundo a qual ndo possuir
relacionamento amoroso fixo torna a mulher menos cuidadosa com sua
filha, soma-se uma implicita condenagdo pelo fato de a mulher nao levar
em conta que as condenagdes anteriores do pai e do irmdo por crime
sexual seriam indicativos da probabilidade de eles violentarem
sexualmente sua filha. E ndo ¢ raro encontrar a explicitagdo do que seja
uma mulher digna, decente e que merece respeito: calma, educada, ndo
andnima, que trabalha na formalidade e que transita unicamente pelos
espagos de casa e trabalho. Um exemplo € o que se segue:

...é uma senhora de 50 (cinquenta) anos ja feitos no dia 03.01.04, avo,
mde de filho com idade de vinte e oito anos; pessoa calma, educada,
conhecida da comunidade, labora ha muitos anos no Servico Publico
Federal — (FUNASA) no Estreito; porquanto é mulher de respeito,
dignidade, que vive do trabalho para sua casa e vice-versa, para ser
alvo de gracejos, brincadeiras de baixo-nivel! (Apela¢do Civel n.
2010.017175-7, da Capital Relator: Des. Newton Trisotto).

“..em estuprando a Requerente, como fizera inegavelmente, frustrara
totalmente um projeto de vida, voltado a familia, a decéncia, etc.
DEMANDADO, via seu preposto, obstara um projeto existencial de
vida tragcado pela AUTORA” (fls. 02/10). (Apelagdo Civel n.
2010.017175-7, da Capital Relator: Des. Newton Trisotto).
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Tampouco encontramos menor carga religiosa na referéncia
para dizer do homem, como por exemplo no seguinte trecho: “E sagrado
o direito de um pai se encontrar com um filho” (Agravo de Instrumento
n°. 2014.055767-4, da Capital Relator: Des. Gilberto Gomes de
Oliveira). De fato, o que parece haver é uma determinada concepgao
religiosa de familia, para a qual existem determinados papéis a serem
exercidos pela mulher e também pelo homem. Sobre este modelo de
familia, a longa passagem abaixo:

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald salientam que ndo
haver[sic] duvida, “pois, que a conduta, comissiva ou omissiva, de um
dos conjuges, no curso da relagdo conjugal, praticando um ato ilicito
qualquer (de acordo com a formula genérica dos arts. 186 e 187 da
Lei Civil), pode implicar o dever de reparar danos. Assim, desde que
provada a culpa (por ndo se tratar, a toda evidéncia, de hipotese de
responsabilidade civil objetiva), é possivel requerer indeniza¢do por
dano patrimonial ou extrapatrimonial por ocasido da separagdo ou de
forma auténoma. [..] E preciso, todavia, extrema cautela na
caracteriza¢do da responsabilidade civil entre os conjuges. Isto
porque ndo serd qualquer conduta praticada no seio da entidade
familiar que implicara dever de reparar danos. Somente o ato ilicito,
caracterizado em conformidade com as latitudes do art. 186 e 187 do
Codigo de 2002 é que tera o conddo de gerar a responsabilidade civil.
Isto significa que o descumprimento puro e simples de deveres
conjugais, sem vulneragdo da clausula de ilicitude, ndo implicara o
dever reparatorio. Com isso, meros aborrecimentos ou incémodos,
tipicos do dia-a-dia conjugal ou mesmo dissabores decorrentes do
desafeto ou do desgaste da convivéncia, por si so, ndo implicam
responsabilidade civil (Direito das Familias, 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. ps. 401/402)

[...]O art. 1.566 do Codigo Civil estabelece que sdo deveres de ambos
os conjuges fidelidade reciproca, vida em comum, no domicilio
conjugal, mutua assisténcia, sustento, guarda e educagdo dos filhos,
além de respeito e consideragdo mutuos. Ndo consta da legislagdo
patria  qualquer referéncia a relagdo sexual como elemento
imprescindivel a vida conjugal, de modo que, conquanto a conjun¢do
carnal seja uma conseqiiéncia biologica inata ao matriménio, seu
objetivo primordial é apenas a reprodugdo e continuidade da espécie
humana, merecendo administragdo segundo mutuo interesse. Ao
abordar o assunto, Maria Berenice Dias salienta, com extrema
sensibilidade, que “A eventual ou contumaz auséncia da vida sexual
ndo afeta a higidez do casamento. Ndo serve de motivo para sua
anulagdo. Sequer pode ser invocada para justificar ac¢do de
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separagdo. O simples fato de haver arrefecido a paixdo ou o desejo
ndo produz qualquer efeito. Ninguém pode ser condenado pela falta
do estimulo indispensavel para que os contatos fisicos sejam um
verdadeiro coroamento das relagoes afetivas que enlagam um par. Ndo
é o exercicio da sexualidade que mantém o casamento. A inaceita¢do
do contato corporal ndo gera a possibilidade de ocorréncia de dano
moral. Muito menos a abstinéncia sexual assegura direito
indenizatorio [...] " (Casamento ou terrorismo sexual- Disponivel em:
Acesso em: 10/11/2011) (Apelagdo Civel n° 2011.064923-9, de Santa
Rosa do Sul Relator: Des. Luiz Fernando Boller).

A propria nogdo de conjugalidade estd aqui atravessada por
principios genéricos, religiosos e, acima de tudo, tradicionais, revelando
uma expectativa de monogamia, compartilhamento de residéncia,
sustento, guarda e educacdo dos filhos. Nao h4d menc¢do a possibilidade
de um casal ndo ser monogamico, residirem em diferentes espacos, ndo
terem filhos ou terem filhos sustentados, tutelados e educados por
terceiros. Na passagem abaixo, encontra-se uma explicacdo: ndo ha a
pretensdo de limitar a analise, pelo menos do magistrado, sobre o que
seja poder familiar e exercicio de autoridade. Veja-se em sua integra:

“A identifica¢do da pratica de atos que afrontem a moral e os bons
costumes ¢é aferida objetivamente, incluindo as condutas que o direito
considera ilicitas. Porém, ndo se pode subtrair a possibilidade de o
Juiz decidir pela exonerag¢do por fatos que considere incompativeis
com o poder familiar e configurem abuso de autoridade” (DIAS,
Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2011)(Apelagdo Civel n.
2014.076995-6, de Itapiranga Relator: Des. Edemar Gruber).

Assim sendo, pode-se supor que essas representacdes religiosas
de homem, mulher, conjugalidade talvez apresentem demasiada
elasticidade (possibilitando justificar seus argumentos a partir dos mais
diversos elementos) no Direito justamente para que se exer¢a uma
margem significativa de subjetividade ao operador de Direito.

A respeito da permeabilidade das regras religiosas nas normas
de Direito, pelo menos em relagdo ao direito de familia percebe-se mais
claramente que, ndo obstante a separagdo formal entre Igreja e Estado
desde 1890, a historia do direito brasileiro evidencia que na pratica estes
discursos juridico e religioso encontram-se via de regra imbricados.
Poder-se-ia discorrer sobre a predomindncia de um modelo religioso
(cristdo, majoritariamente) de familia nas praticas estatais. Entretanto,
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isto demandaria uma andlise aprofundada. Neste momento apenas se
destacara a dificuldade que ¢ ao Estado brasileiro ndo se orientar por
modelos hegemonicos, e pretensamente exclusivos, de familia.

Para isto, pode-se retomar, a partir de Kroth (2008), que desde o
periodo colonial a sociedade brasileira tem como ponto central a
institui¢do familiar, bem como que o modelo de familia previsto em lei
ndo acompanhou as praticas sociais. Trazendo um recorte mais
contemporaneo para ilustrar sua argumentacdo, a autora caracteriza
modelos e conceitos de familia previstos na legislagdo e aplicados pelos
juizes do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ) em suas decisdes entre a promulgagdo da Constitui¢ao
Federal de 1988 e o inicio da vigéncia do Codigo Civil de 2002.
Constatou-se, no discurso dos constituintes, que o modelo de familia
brasileira era tido como sinénimo do modelo nuclear da familia (nucleo
pai-mae-filhos), naturalizando portanto as relagdes familiares. Foi
apenas em 1988 que se deu a inclusdo da unido estivel e a
monoparentalidade como relacdes familiares nao inferiores ao
casamento, bem como se concedeu direitos iguais ao homem e a mulher
(questionando, desta maneira, a concepcao de desigualdade natural entre
eles). Ainda assim, os direitos constitucionais a familia ndo foi
satisfatoriamente atendido a partir de 1988; tanto o é que se promulgou
a lei sobre a unido estavel de 1994 e 1996.

Foi também apenas em 1988 que, em resposta a atuagdo dos
movimentos sociais e um possivel descuido dos constituintes (conforme
Kroth, 2008), que se passou a tratar criancas e adolescentes como
sujeitos de direito, e, de maneira relacionada, proibiu-se a classificacdo
da filiagdo por meio da relagcdo conjugal dos genitores. Neste assunto,
foi fundamental a promulgacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente
em 1990, que procedimentalizou os direitos constitucionais previstos
aos seus membros em 1988.

Kroth (2008) observou, nas decisdes judiciais do STF e do STJ
supracitadas, a constru¢do de verdades juridicas a proposito da
conjugalidade; mais especificamente, uma concepgdo de que ela seria
constituida pelo casamento e pela unido estavel. Ademais, haveria uma
verdade juridica sobre a parentalidade, que se basearia
preferencialmente em vinculos bioldgicos. Haveria, entdo, uma espécie
de hierarquia de parentalidade. Os dados pesquisados também
possibilitaram a autora o reconhecimento da diferenca de tratamento
pelo Direito das obrigagdes inerentes as relagdes de concubinato e da
relacdo conjugal quando a relagdo em questdo era entre homossexuais.
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Na mesma dire¢do, percebeu-se a inexisténcia de decisdes relativas a
parentalidade em familias reconstituidas e em familias homossexuais.

Para a presente tese, que trata de violéncia e que tem como um
importante fio de discussdo a tematica do género, merece destaque que,
nas decisdes pesquisadas no trabalho em tela, constatou-se que a familia
¢ entendida como base da sociedade, como referéncia, mesmo em se
tratando de violéncia intrafamiliar. E que a fungdo do homem ainda é
vista como a de provedor (e, precisamente por isto, chefe) da familia. A
mulher, por outro lado, delega-se o dever de cuidar do lar, marido e
filhos. Uma fungdo, portanto, doméstica.

Ressalta-se, neste particular, que ao homem ¢ possivel nominar
sua esposa como “sua mulher” e & mulher ndo ¢ autorizado dizer “meu
homem”, mas apenas meu marido. Como se deduz, a identidade da
mulher ¢ indissociada da identidade constituida a partir do vinculo civil
com um homem. Como se ela ndo mais tivesse espagos reservados de
exercicio de subjetividade que ndo sejam imbricados com o exercicio da
conjugalidade (e conjugalidade com um homem, destaque-se). Ja ao
homem, ¢ preservado o exercicio de um papel que ndo seja diretamente
influenciado pelo exercicio da conjugalidade. Dai que sua companheira
s6 pode chama-lo de “marido”, que ¢ a identidade que ele passa a
exercer na relacdo conjugal com ela. Mas a mulher ndo é autorizado
chama-lo de homem, interditando, portanto, que o papel de marido
abarcasse como um todo a subjetividade daquele homem.

6.4 Representacoes dos operadores do Direito sobre a sexualidade
feminina

De qualquer modo, atendo-nos mais demoradamente aos
esteredtipos dirigidos pelo sistema judicial a mulher, que conforme
Andrade (2005) sdo regidos pela ordem patriarcal burguesa moderna,
podemos também voltar ao tema, mais geral, recorrente nesta tese: a
sexualidade. A exigéncia feita a mulher de que ela exer¢a de
determinadas maneiras sua sexualidade ¢ um modo de avaliar sua
capacidade de exercer o papel a ela delegado de manutencdo da
organizacdo familiar e produtiva burguesa/capitalista.

Refiro-me particularmente a insistente busca, também apontada
pela autora, de corroboracdo da palavra da vitima nos processos de
estupro por outros elementos probatdrios; especialmente pela vida
pregressa da vitima. Como se primeiramente colocassem em duvida a
palavra da vitima sobre o fato apurado; e como se, por ela, os
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operadores do Direito s6 fossem convencidos se em sua historia de vida
nada possa levar a ideia de que a vitima apresenta um exercicio imoral
da sexualidade. Deve-se mencionar que a dificuldade de aceitagdo,
nesses casos, de serem as provas basicamente pericial e testemunhal (as
vezes, inclusive, apenas o depoimento da vitima), estaria presente
inclusive quando esta ¢ menor de 14 anos (que tem a seu favor a
presun¢ao de inocéncia).

Poderiamos assim deduzir qudo dificil é para alguém, cuja
concepcdo do exercicio da sexualidade feminina n3o vai além do
necessario a manutencdo da organizagdo familiar e produtiva
burguesa/capitalista, conceber o desejo (inconsciente, sempre ¢
importante lembrar) daquelas que figuram como vitimas de crimes
sexuais. Como se a mulher precisasse se traumatizar pela violéncia
sexual sofrida, e ainda desejar a resposta penal, porque, caso ela
inscreva o ato sofrido em seu psiquismo de maneira ndo traumatica, ou
mesmo lide com a violéncia de outra maneira que ndo a judicializando,
estaria indicando que desejou conscientemente o que sofreu. Como se
fossem apenas estas as perspectivas sociais delegadas a mulher para o
exercicio de sua sexualidade: reprimi-la ou exercé-la em nome da
familia vitoriana.

Incluindo as criangas em sua analise de como os crimes sexuais
sdo apropriados pelo Sistema Judicial, Andrade (2005) o faz de modo a
mostrar como os tabus diante da sexualidade (ndo apenas a feminina,
mas também a infantil) cegam a Justica (ou a ensurdece, talvez fosse
melhor dizer). Também haveria a suspeita para com o discurso da
crianga, mas a falta de credibilidade atribuida a sua palavra se mostraria
pela disposicdo primeira em constatar fantasias infantis no relato. Assim
procedendo, no campo da moral sexual, o sistema penal seria aquele que
melhor inverte ndo apenas o 6nus da prova, mas inclusive os papéis dos
envolvidos. Dessa maneira, caberia a quem se apresenta ao sistema
judicial como vitima provar ao mesmo sistema que nao &.

A instrug¢do do inquérito e processo penal se daria ao custo de
constrangimento e humilhacdo da vitima, com sua moralidade
investigada, a fim de constatar sua adequagdo a concepgdo de “vitima
apropriada”, e sua resisténcia testada, até que comprove ser de fato uma
“vitima inocente”. E isto além da ja referida reticéncia em julgar a partir
do testemunho da vitima ou poucas outras provas testemunhais e
periciais, até que o testemunho seja considerado suficientemente “forte”.
Assim, o sistema judicial acompanharia a moral sexual, entendendo
como “vitima verdadeira” quem atende ao estere6tipo de “honesta”. Isto
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valeria inclusive para as mulheres ndo adultas, ainda que tenha como
exemplo mais ilustrativo o tratamento despendido as prostitutas que
alegam haver sofrido violéncia. As vitimas poderiam inclusive ser
“convertidas” (o verbo ndo é para ser desconsiderado) em acusadas,
fundamentando-se num suposto consentimento, provocagdo, simulagdo
e prazer perceptiveis em seu comportamento. E ndo se deve esquecer
que tudo isto seria ainda mais provavel quando o estuprador ndo atende
ao esteredtipo esperado.

6.5 Jurisprudéncia sobre o discurso da vitima de violéncia sexual

Uma das melhores demonstracdes de que a credibilidade
atribuida ou ndo ao discurso da vitima passa pela subjetividade dos
operadores do Direito, com seus esteredtipos sobre a sexualidade, sdo
alguns argumentos referentes a necessidade e suficiéncia da palavra da
crianga vitima de violéncia sexual para a formac¢do do convencimento
destes operadores.

A partir da jurisprudéncia pesquisada, sdo salientadas algumas
passagens em que o operador do Direito adjetiva a palavra da vitima
com ilimitada autonomia, e outras nas quais com igual liberdade
justifica a necessidade ou ndo de se recorrer a outros elementos do
conjunto probatdrio, ou ainda realiza interpretagdes psicologicas sobre o
discurso da vitima.

6.5.1 A busca de um discurso inequivoco

Cabe destacar a concepcdo de que a vitima estd sendo
verdadeira quando apresenta um discurso inequivoco; ou, na
terminologia juridica, sem titubeios, firme, coerente, uniforme, seguro,
claro, enfatico, logico, detalhado. Espera-se, como mostram os varios
casos que se seguem, algo no discurso das vitimas que dirima a davida
do operador do Direito:

Ademais, o relato prestado por T.1.G.D., no sentido de que mantivera
relagdo sexual com o recorrente antes de completar 14 anos de idade
mostra-se suficientemente seguro para sustentar a condena¢do
(Apelagao Criminal (Réu Preso) n. 2011.065276-2, de Criciuma
Relator: Des. Substituto Carlos Alberto Civinski).

...a prova da ocorréncia do fato narrado na denuncia exsurge,
expressamente, da narrativa da vitima, que sempre informou, de
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maneira coerente, o ato a que foi submetida pelo acusado, o qual teria
ocorrido uma unica vez, ndo havendo duvidas sobre a questdo
(Apelagdao Criminal (Réu Preso) n. 2011.072280-1, de Santa Rosa do
Sul Relator: Des. Torres Marques).

...o relato da vitima é firme, coerente e traz riqueza de detalhes acerca
de todo o ocorrido, guardando consondncia com a versdo por ela
deduzida na fase policial (Apelagdo Criminal n. 2014.043699-2, de
Blumenau Relator: Des. Rodrigo Collago).

...a vitima expds todos os fatos, na fase judicial, com coeréncia, de
maneira clara, segura, relatando, com detalhes, os momentos dos
abusos sexuais (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.041555-8, de
Ibirama Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).

...a vitima narrou os fatos de forma coerente e, apesar da pouca idade,
foi enfatica (Apelagdo Criminal n. 2012.067105-7, de Sdo Bento do
Sul Relator: Des. Newton Varella Junior).

...aléem de L. de O. ter descrito de forma logica, segura e coerente a
maneira como os crimes ocorreram (Apela¢do Criminal (Réu Preso)
n. 2013.001097-7, de Itajai Relator: Des. Sérgio IzidoroHeil).

...apesar de sua deficiéncia mental, a vitima S.R.F. em nenhum
momento  titubeou em confirmar as oportunidades em que
forasubmetidos[sic] aos instintos sexuais de seus algozes (Apelagdo /
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente n. 2011.084420-0, de Campo
Eré Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva).

Ha algumas passagens que, além da ja acima ilustrada
justificativa de credibilidade do testemunho da vitima a partir de
algumas caracteristicas de seu discurso, reporta-se a tais caracteristicas
para justificar a ndo plausibilidade de alegacdes de que o discurso da
vitima ¢ criado ou fantasiado. Por exemplo, nas passagens que se
seguem, a firmeza, a coeréncia, o ndo titubeio, a apresenta¢do da mesma
versdo mais de uma vez e a indignag@o com o fato sofrido.

...da andlise cuidadosa dos autos, percebe-se que os depoimentos
prestados pela ofendida sdo firmes e coerentes entre si, ndo se
vislumbrando nenhum elemento indicador de que os fatos tenham sido
fruto de suas invengoes, ou mesmo de que houvesse algum motivo
para tanto (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.016121-5, de
Laguna Relatora: Desa. Marli Mosimann Vargas).
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...ao que se colhe, nitidamente, da midia em que foi gravado o
depoimento prestado por V.M.N. (fl. 125), ndo houve qualquer
indugdo, mas a realiza¢do de alguns questionamentos, aos quais a
vitima respondeu sem titubeio; tendo em diversas oportunidades
relatado o modus operandi de S.N., demonstrando indigna¢do com os
fatos. Vale ressaltar a sua negagdo em retornar ao convivio com o pai,
este a quem alega, sem duvida, ter sido o seu proprio algoz (Apelagdo
Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des. Substituto José
Everaldo Silva).

Desta ultima passagem, merece énfase a pré-concepcao de que a
vitima “verdadeira” é aquela que reprova o que sofreu. Resta a
indagagdo sobre como seria tratada uma vitima que, por alguma razao,
ndo verbalize uma repulsa frente ao que lhe ocorreu. Seja porque ndo
deseja que o autor seja criminalizado, seja porque o fato simplesmente
ndo lhe cause repulsa, ou seja porque elaborou o fato ocorrido de
maneira diferente daqueles que procuram elaborar a violéncia sofrida
por meio da punicdo sofrida por outro. Serda que a esta vitima seria
atribuida a mesma credibilidade?

Esta reflexdo remete-nos a discussao ja realizada no capitulo 3,
quando se alertou, a partir da Psicanalise, sobre o equivoco de se
interpretar os efeitos psiquicos que um ato teve sofre quem o sofreu a
partir da fenomenologia do ato e de pré-concepgdes sobre indicios que
as vitimas de violéncia apresentariam. Neste item, entretanto, esta-se
apontando algumas caracteristicas que sdo esperadas, pelo operador do
Direito, no discurso da vitima. As passagens abaixo continuam esta
discussdo, com a particularidade de que revelam diferengas processuais
no tratamento da fala da vitima conforme ela apresente certas
caracteristicas, como ndo-contradi¢des, uniformidade, coeréncia e
firmeza. Sdo elas:

...se tratando de crime sexual, a palavra da vitima possui valor
probatorio diferenciado, servindo de substrato condenatorio quando o
relato ocorre sem contradigoes (Apelagdo Criminal n. 2012.014118-3,
de Chapeco Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato).

Em se tratando de delito marcado pela clandestinidade, e que em
regra ndo deixam vestigios, a auséncia de marcas residuais ndo
impede a condenagdo se palavra da vitima mantém-se uniforme (STJ,
AgrReg em AgrReg n.° 1.237.839, Rel. Mina. Laurita Vaz). (Apelagdo
Criminal n. 2011.064736-9, de Santo Amaro da Imperatriz, Rel. Des.
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Ricardo Roesler, j. em 03/10/2012) (Apelagdo Criminal n.
2012.014118-3, de Chapeco Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato).

...tratando-se de crime sexual, a palavra da vitima possui valor
probatorio diferenciado, servindo de substrato condenatorio quando o
relato ocorre de maneira coerente e sem contradigdes, conforme
remansoso entendimento jurisprudencial (Apelagdo Criminal (Réu
Preso) n. 2011.058341-2, de Criciuma Relator: Des. Paulo Roberto
Sartorato).

“Em crimes contra a liberdade sexual — geralmente praticados a
revelia de qualquer testemunha — a palavra da vitima, quando firme e
coerente, encontra especial importincia, servindo de substrato
condenatorio” (Apela¢do Criminal (Réu Preso) n. 2011.075999-4, de
Palhoga. Rel. Des. Roberto Lucas Pacheco. Data: 08-12-2011). [...]
(Apelacao Criminal n. 2011.060239-6, de Sdo Jodo Batista, Rel. Des.
Jorge Schaefer Martins, j. em 13/03/2012) (Apela¢do Criminal (Réu
Preso) n. 2011.058341-2, de Criciuma Relator: Des. Paulo Roberto
Sartorato).

“Em se tratando de crime sexual, a palavra da vitima possui valor
probatorio diferenciado, servindo de substrato condenatorio quando o
relato ocorre de maneira coerente e sem contradi¢des, conforme
remansoso  entendimento  jurisprudencial  [...]” (ACrim  n.
2011.096773-5, rel. Des. Paulo Roberto Sartorato, j. 28.8.2012)
(Apelagao Criminal n. 2014.043699-2, de Blumenau Relator: Des.
Rodrigo Collago).

Neste momento, destacar-se-4 a associacdo entre certeza ¢
verdade realizada pelos operadores do Direito quando buscam, na fala
da vitima, algo que, dirimindo sua duvida, os convenga da existéncia do
fato analisado. Como se a veracidade do relato do sujeito dependesse de
sua certeza, € como se apenas assim fosse possivel dirimir a incerteza do
operador do Direito. Assim, na passagem a seguir, ao lado da
manutencdo de uma mesma versdo, o que também convenceu o
operador do Direito por mais de uma vez, foi uma suposta indignacao
frente ao ocorrido, ¢ uma evitagdo da perspectiva de que o fato volte a
ocorrer. Como se o sujeito ndo pudesse ser ambivalente em relagdo ao
que sofreu (procurar repetir a violéncia sofrida ou pelo menos ndo evita-
la), inclusive como resposta propria a sua estrutura. Observe-se em sua
integralidade:
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Ainda que seja plenamente dispensavel a reinquiri¢cdo da vitima em
Juizo para diminuir-lhe o sofrimento, o fato é que a condenagdo
demanda de certeza, a qual apenas pode ser alcangada com base nos
elementos de convicg¢do colhidos sob o crivo do contraditorio. O que
se tem de contundente sdo apenas as declara¢des de uma crianga
prestadas a Autoridade Policial, as quais ndo restaram reafirmadas de
nenhuma forma por ocasido das entrevistas realizadas pela Psicologa
e pela Assistente Social. Assim, ainda que a mde e a avo paterna da
vitima tenham dito em Juizo que ouviram da vitima os atos sexuais
investigados, tais declaragbes ndo bastam para justificar o
acolhimento da representagdo, pelo que a absolvigdo ¢ medida que se
impoe (Apelagdo/Estatuto da Crianga e do Adolescente n.
2014.051506-1, de Blumenau Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).

A experiéncia psicanalitica pode assegurar que ao lado dos
imprevistos e inesperados conteiidos, a verdade do sujeito também
aparece no siléncio. Mas para o Direito, conforme se pode deduzir dos
exemplos da jurisprudéncia acima citados (tdo pautados na literalidade),
o siléncio ¢ digno de suspeita, e aparece como uma autorizagcdo a
considerar inveridico o conteudo de fala que venha antes ou depois.

6.5.2 Siléncio enquanto indicio ou ndo de credibilidade

Se até o momento foram apresentadas ilustracdes de como o
operador do Direito exige que a vitima, praticamente sozinha, convenca-
o do que ocorreu nos casos de violéncia sexual, hd de registrar também
que a elasticidade dos pré-julgamentos do operador do Direito ¢
tamanha que também cabe um tratamento justamente oposto da fala da
vitima.

Refiro-me as passagens em que se justifica a possibilidade de
que uma vitima apresente alteragdes em seu discurso. Os operadores do
Direito as justificam por meio de mengdes ao funcionamento da
memoria, a uma suposta gradacdo do que sejam insignificantes ou
significativas contradigdes, insignificantes ou significativos lapsos
temporais. Tudo isto, ¢ importante apontar, subsidiado em pré-
concepgoes igualmente autonomas sobre quais sdo efeitos de violéncia
sexual intrafamiliar vivenciada, da violéncia familiar presenciada, etc. E
o que se pode pensar a partir de, por exemplo, passagens como as que se
seguem:

A existéncia de pequenas contradic¢oes entre os depoimentos prestados
pela vitima na Delegacia de Policia em juizo justifica-se pelo longo
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lapso temporal transcorrido entre as declaracoes — mais de quatro
anos — e ndo tem o conddo de desnaturar o cometimento dos abusos,
pois versam sobre fatos periféricos que ndo interferem na
configuragdo dos abusos sexuais cometidos (Apelag¢do Criminal (Réu
Preso) n. 2014.041555-8, de Ibirama Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins).

E verdade que nas declaracées da menor existe divergéncia quanto ao
numero de vezes em que o réu assim procedeu. Contudo, tal se mostra
Justificavel tendo em vista tratar-se a vitima de uma menina de tenra
idade, bem como diante do lapso temporal transcorrido entre os fatos
e sua oitiva em Juizo (mais de 2 anos), de modo que o pequeno
desencontro nos depoimentos ndo tem o conddo de derruir a
substancia de seus teores, isso é, que efetivamente C. foi abusada
sexualmente pelo apelante (Apela¢do Criminal n. 2012.015371-7, de
Ttuporanga Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho).

A defesa pretende comprovar a suposta fragilidade do testemunho das
vitimas pelos seguintes aspectos: 1. “A vitima, sempre insegura e
claramente induzida pelo parquet, sequer confirmou a versdao narrada
para a psicologa, de que a vitima (sic — leia-se réu’) colocava o dedo
em sua bunda e a mandava simular relacdo sexual com o travesseiro,
fato grave que, se fosse verdade, certamente seria ratificado em
Jjuizo”; II. “E o parquet ainda indagou se o Acusado obrigava a vitima
V. a se masturbar, o que restou confirmado que NAO. No entanto,
certamente a vitima que fora constrangida a fazer sexo com um
travesseiro aproveitaria o 'gancho' para relatar o episodio”.
Certamente, razdo assiste a defesa quando alega que neste momento
haveria total possibilidade das vitimas aproveitarem “o gancho”
deixado para ratificar parte dos depoimentos prestados anteriormente,
consistente na confirma¢do de R.M.N. de que S.N. introduzia o dedo
em seu dnus, bem como de V.M.N. de que era obrigado a simular os
movimentos de uma relagdo sexual com um travesseiro, conforme
relatado a psicologa (fl. 9). Entretanto, nos termos ja mencionados,
RM.N. e VM.N. sdo criangas, que além de terem sido vitimas de
abusos sexuais pelo préprio pai foram agredidas e presenciaram as
inumeras agressoes cometidas contra sua mde, contexto este
carregado de um ‘“‘grande peso”, passivel tranquilamente de causar
tal reagdo laconica nas mesmas. Frisa-se que relataram com acuidade
os abusos e agressoes na Delegacia, e seus depoimentos prestados em
Juizo foram, sim, suficientes para fomentar a decisdo condenatoria
proferida contra S.N (Apelacdo Criminal n. 2012.032489-7, da
Capital Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva).
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...0 fato de R. ndo confirmar que o pai introduzia o dedo em seu dnus
quando foi ouvido em Juizo, de modo algum rechaga o valor probante
das declaragées dadas perante a psicologa, primeiro porque seria
natural que buscasse apagar de sua mente tamanho sofrimento
(Apelagdo Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva).

Como se pode facilmente observar, as interpretacdes do
operador do Direito ndo sdo acompanhadas de justificativas técnicas,
especialmente a propdsito de como se processa a memoria em diferentes
fases do desenvolvimento, dos efeitos de violéncia sexual, da violéncia
intrafamiliar e, acima de tudo, de como isso se mostraria no caso
particular em questdo. Parece que o operador do Direito convence-se ou
ndo de que o fato em questdo ocorreu, e ai justifica a as alteragdes
apresentadas e o siléncio.

6.5.3 As diferentes expectativas sobre os detalhes

Até aqui se exemplificou a multiplicidade de formas com que os
operadores do Direito convencem-se ou ndo da credibilidade do
testemunho da vitima. Demonstrou-se que isto se d4 por meio de um
discurso tipo por inequivoco e também, por outro lado, por um siléncio
ou alteracdes no discurso. Ambos os discursos podem ser lidos como
ilustrativos de que a vitima sofreu a violéncia sexual alegada, porque o
que justifica sua analise ndo sdo compreensdes técnicas (o0 que
demandaria, por exemplo, recorrer a entendimentos de psicélogos) mas
sim a subjetividade do operador do Direito.

Outro elemento que frequentemente ¢ utilizado para caracterizar
a credibilidade do testemunho da vitima é a presenga constante da
palavra “detalhes” (no plural), em meio a relatos que as vezes, ndo fosse
0 contexto, mais parecem “roteiros” de filmes pornograficos.

As palavras seguras da vitima, na fase administrativa e na fase
Jjudicial, narrando com detalhes o constrangimento sexual sofrido
(Apelacdo Criminal (Réu Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque
Relator: Des. Leopoldo Augusto Briiggemann).

Ela narrou com detalhes o ato sexual, em linguajar infantil, sendo
muito improvavel que fantasiasse e mantivesse a mentira durante tanto
tempo (Apelagdao Criminal (Réu Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque
Relator: Des. Leopoldo Augusto Briiggemann).
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...observa-se um depoimento evasivo da ofendida, oportunidade em
que sequer forneceu detalhes da violéncia sexual supostamente
cometida. Dai que, salvo melhor juizo, e sem desprezar o vexame e
desonra que assolam as vitimas de crimes sexuais, esperava-se que a
ofendida fornecesse na fase judicial o minimo de elementos
necessarios para comprovar a veracidade de suas palavras, ndo um
relato repleto de evasivas (Apelagdo Criminal n. 2012.016784-0, de
Sdo Lourengo do Oeste Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini).

...mostra-se pouco plausivel que a ofendida tenha inventado e
ratificado a ocorréncia dos fatos com tamanhos detalhes na escola, no
Conselho Tutelar, na Delegacia, e em Juizo, simplesmente porque teria
sido influenciada, como sustentou o réu (Apelagdo Criminal n.
2013.033494-9, de Ituporanga Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini).

...muito dificil que a vitima, caso os fatos fossem mentirosos,
mantivesse a farsa por longo tempo. Ndo fosse isso, os detalhes
atrelados entre si coincidem no que interessa em todos os depoimentos
que prestou, de modo a tornar complicado admitir que a farsa fosse
atingir tamanho nivel de criatividade e diversidade de atos sexuais,
sobretudo quando, insista-se, a defesa ndo logrou apontar os motivos
que justificassem a inveng¢do de tanta mentira, como sustenta
(Apelacao Criminal (Réu Preso) n. 2014.001715-6, de Sdo Bento do
Sul Relatora: Desa. Marli Mosimann Vargas).

No caso da segunda passagem, seria o caso de indagar o que
seria o grau minimo de detalhamento exigido por vitimas de violéncia
sexual. Ao que parece, esta ¢ uma gradacdo do proprio operador do
Direito. Ainda a observar, agora em se tratando das duas ultimas
passagens, que a esperada presenca de detalhes ¢ reforcada por outras
concepgdes: a de que uma mentira ndo se mantém por tempo
significativo, nem em diferentes contextos. Vé-se novamente uma
fundamentacdo implicita em pré-concepgdes do operador do Direito
sobre como se processa a memoria. No caso da ultima passagem,
particularmente, ha também a ideia de que uma versdo inveridica ¢é
necessariamente mentirosa. Como se, mais uma vez, nosso psiquismo
fosse regido por motivagdes conscientes.

Para além destas reflexdes derivadas da exigéncia de detalhes
feita por alguns operadores do Direito, hd também, por outro lado, os
casos em que se abdica dos detalhes. Mais uma vez, como se vé, ¢é
imprecisa qualquer exigéncia sobre o discurso da vitima crianga,
dependendo basicamente da subjetividade do operador do Direito. Por
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exemplo, ha situagdes em que se justifica a auséncia de detalhes como
se ela fosse efeito traumatico da violéncia, violéncia intrafamiliar:

...pequenas contradi¢oes nos depoimentos prestados pela ofendida,
ndo sdo aptas para retirar a credibilidade de seus relatos, sobretudo
porquanto coerentes na esséncia quanto a violéncia sexual sofrida,
declaragées corroboradas pelas circunstincias que envolvem o caso
(Apelacdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.081628-3, de Seara Relator:
Des. Subst. Volnei Celso Tomazini).

Por tal motivo, ha divergéncia entre o nome do suposto namorado,
pois dificilmente um aspecto periférico como o nome é mantido por
longo tempo na memoria da pessoa (Revisdo Criminal n.
2013.016363-2, de Ararangud Relator: Des. Carlos Alberto Civinski).

...embora nas declaragoes das menores existam, realmente,
divergéncias, sdo elas diminutas e dizem respeito a pontos periféricos
quanto ao ocorrido, ndo tendo o conddo de derruir a substincia de
seus teores, isso é, que efetivamente R. foi abusada sexualmente pelo
apelante. Ndo obstante, ainda que se possa vislumbrar pequenos
desencontros nos depoimentos de R., tais sdo plenamente justificaveis
tendo em vista tratar-se a vitima de uma menina de tenra idade,
falecendo, portanto, de critérios suficientes para distinguir com
exatiddo detalhes que permeavam sua vida a época dos fatos
(Apelagao Criminal n. 2012.016289-5, de Joagaba Relator: Des.
Moacyr de Moraes Lima Filho).

Sob o crivo do contraditorio, embora extremamente constrangida,
assegurou conhecer o Acusado e respondeu que ele “mexeu” consigo,
sem ter, no entanto, fornecido detalhes acerca dos fatos, postura
compreensivel diante do constrangimento em ter que lidar com
assunto tao delicado e doloroso. Seus relatos sdo, na esséncia,
homogéneos, inexistindo qualquer contradi¢do apta a gerar duvida
quanto ao cometimento da conduta delituosa empreendida. Além do
mais, a Vitima é uma crianga que, quando molestada, contava com 5
anos de idade, razdo de lhe faltar maturidade para lidar com a
situagdo, sendo impossivel exigir capacidade plena em manter
recordagoes detalhadas do ocorrido ou ainda especificar tais atitudes
em uma sala de audiéncia, na qual se apresentava visivelmente
acuada (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.073858-7, de
Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo).

Vemos que o operador do Direito se remete ao funcionamento

mnemdnico em determinada fase do desenvolvimento, o que ¢
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informacdo central e periférica para a memoria, tempo de
armazenamento de diferentes informagdes na memoria, respostas
emocionais a situacdo de prestar depoimento judicial e seus efeitos
sobre a memoria, sem fundamento a ndo ser em suas pré-concepgoes.
Também ha as situagdes em que a presenga dos detalhes ndo é
exigida, mas, quando presente, ¢ abordada como um elemento para
corroborar a credibilidade da vitima. Como se constata, € outra maneira,
igualmente a escolha do operador do Direito, de fundamentar sua
decisdo pela credibilidade ou ndo da fala da vitima. Logo, ele trata os
detalhes no discurso da vitima de trés maneiras: imprescindiveis,
prescindiveis ou “reforgadores” de sua versdo. Veja-se a passagem

abaixo:

A clareza dos detalhes apresentados no relato produzido pela vitima
quando ouvida em juizo representa importante fator a ser considerado
na valoragdo da prova, sobretudo ao considerar-se a sua pouca idade
e a situagdo adversa que enfrentou, pois viu-se explorada sexualmente
por aquele que justamente deveria lhe dar prote¢do e amparo (TJSC,
Apelagdo Criminal 2011.004376-7, Segunda Cdmara Criminal, Rel.
Des. Sérgio Paladino, j. em 21.06.2011, viu) (Apela¢do Criminal (Réu
Preso) n. 2011.065276-2, de Criciuma Relator: Des. Substituto Carlos
Alberto Civinski).

6.5.4 A exigéncia de que a palavra seja acompanhada, ou no minimo nao
contraposta, por elementos do conjunto probatorio

Ainda a evidenciar, concernente a exigéncia que se faz da
palavra da vitima nos casos de violéncia sexual, os casos em que o
testemunho da vitima seja acompanhado ou pelo menos ndo contraposto
por nenhum elemento do conjunto probatério. Esta exigéncia de que a
fala da vitima seja acompanhada por outros elementos do conjunto
probatério, ou pelo menos ndo contradita por eles, parece ser uma
manifestacdo da subjetividade do operador do Direito (assim como as
exigéncias de discurso inequivoco, as justificativas para siléncio ou
mudanca de versdo, as exigéncias de detalhamento, as justificativas para
nio detalhamento, a expectativa de que o detalhamento seja um
“reforgador” da versdo da vitima).

Inicialmente, sdo trazidas algumas diferentes explicacdes
genéricas, essencialmente teodricas ou, poderiamos também dizer, que
abordam normativas processuais, sobre a relagdo entre discurso da
vitima e o conjunto probatdrio, como nos exemplos da jurisprudéncia
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apresentados abaixo. Comecemos por aquelas que propdem que a
palavra da vitima seja acompanhada por outros elementos do conjunto
probatorio:

Essa ¢ a diretriz manifestada pelo Supremo Tribunal Federal: Nos
crimes sexuais, a palavra da vitima, quando em harmonia com os
demais elementos de certeza dos autos, reveste-se de valor probante e
autoriza a conclusdo quanto a autoria e as circunstancias do crime.
Precedente (STFE, 2° Turma, relator Ministro Mauricio Corréa, HC n.
79.850-1, j. em 28.3.2000, DJU de 5.5.2000, p. 21). Acerca do
assunto, decidiu o Superior Tribunal de Justica: Os crimes de estupro
e atentado violento ao pudor tém, na palavra da vitima, a fonte
probatoria primordial da sua existéncia, ndo cabendo atribuir-lhe
insuficiéncia, por inexigivel, de um lado, a presenga de testemunhas,
por for¢a da propria natureza dos ilicitos, e, de outro, prova pericial,
na exata razdo de que tais delitos nem sempre deixam vestigios (HC
19397/RJ — rel. Min. Hamilton Carvalhido - j. 6.4.2004 - DJ
21.6.2004). Idéntica conclusdo é referendada pela colenda Segunda
Camara Criminal do Tribunal de Justica de Santa Catarina: Desa.
Salete Silva Sommariva [...] em se tratando de crime de atentado
violento ao pudor, delito que na maioria das vezes ndo deixa vestigios,
a materialidade é apurada por prova testemunhal, principalmente
apoiada nas palavras da vitima. (Ap. Crim. n. 2007.031094-0, de
Criciuma, rel. Des. Tulio Pinheiro, j. em 19-3-2008). (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2009.023679-8, de Sdo Jodo Batista
Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva).

...ndo obstante constitua meio de prova com extraordindria relevincia,
a palavra da vitima, para legitimar a prola¢do de uma sentenca
condenatoria, ndo deve se apresentar isolada no contexto dos autos,
afigurando-se imprescindivel, para o acolhimento da denuncia
fundada em fatos dessa natureza, que do referido elemento probatério
resplandeca coeréncia e harmonia com todo o conteudo destinado a
formar a convicgdo do julgador (vide Ap. Crim. 2007.045587-3, de
Criciuma, desta relatora) (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2009.023679-8, de Sdo Jodo Batista Relatora: Desa. Salete Silva
Sommariva).

...as declaragbes da vitima assumem vital importancia, constituindo-se
em valioso elemento de convic¢do no que pertine a apuracdo de
crimes contra a liberdade sexual, visto que sdo, quase sempre,
perpetrados na clandestinidade, a vista unicamente de seus
protagonistas. Por isso, gozam da presung¢do de veracidade quando
encontram respaldo no elenco probatorio, podendo alicer¢car a
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condenagdo (TJSC, Apelagao Criminal 2011.004376-7, Segunda
Cdmara Criminal, Rel. Des. Sérgio Paladino, j. em 21.06.2011, v.u)
(Apelagao Criminal (Réu Preso) n. 2011.065276-2, de Criciuma
Relator: Des. Substituto Carlos Alberto Civinski).

As declaragoes da vitima assumem vital importdncia, constituindo-se
em valioso elemento de convicgdo no que pertine a apuragdo de
crimes contra a liberdade sexual, visto que sdo, quase sempre,
perpetrados na clandestinidade, a vista unicamente de seus
protagonistas. Por isso, gozam da presun¢do de veracidade quando
encontram respaldo no elenco probatorio, podendo alicer¢ar a
condenagdo. (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2011.080074-1, de
Rio Negrinho, rel. Des. Sérgio Paladino, j. em 19.12.2011) (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2014.059548-5, de Joinville Relator: Des.
Volnei Celso Tomazini).

“A jurisprudéncia desta Corte autoriza a condenag¢do com base na
palavra da vitima em casos de crimes de atentado violento ao pudor,
que geralmente sdo cometidos de forma clandestina, porém, desde que
o seu depoimento esteja corroborado pelas demais provas coligidas
aos autos” (STJ, AgRg no AREsp n. 565564, Min. Jorge Mussi, j.
09.12.2014) (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2015.009243-2, de
Blumenau Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).

...0 depoimento pessoal da ofendida é preponderante para a apuragdo
dessa espécie de crime. No entanto, o seu relato deve se posicionar
como parte integrante de um contexto probatorio mais amplo, para
que possa levar a condenag¢do, havendo necessidade proeminente de
verificagdo de outras circunstdncias capazes de afastar as duvidas
sobre materialidade e autoria do crime (Apelagdo Criminal (Réu
Preso) n. 2014.041555-8, de Ibirama Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins).

E verdade que o depoimento pessoal da vitima tem valor
preponderante para a apuragdo desta espécie de crime. Contudo, seu
relato deve se posicionar como parte integrante de um contexto
probatorio que conduza a condenag¢do. (Apelagdo Criminal n.
2014.055232-0, de Santa Rosa do Sul Relator: Des. Ernani Guetten de
Almeida).

Nos delitos contra a liberdade sexual, normalmente praticados as
escondidas, as palavras das vitimas, desde que harménicas com as
demais provas, sdo suficientes para embasar decreto condenatorio,
principalmente quando a versdo apresentada pelo réu ndo encontra
suporte probatorio bastante na prova colhida durante a instrugdo
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processual (Apelacao Criminal n. 2012.029965-9, de Catanduvas
Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco).

.. “nos crimes sexuais, a palavra da vitima, desde que coerente com as
demais provas dos autos, tem relevancia como elemento de convicgdo,
sobretudo porque, em grande parte dos casos, tais delitos sdo
perpetrados as escondidas e podem ndo deixar vestigios” (AgRg no
AREsp 312.577/RN, Rel. Min. Moura Ribeiro, Quinta Turma, j.
17.12.2013) (Apelag¢dao Criminal n. 2012.029965-9, de Catanduvas
Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco).

A seguir, encontram-se trechos nos quais igualmente atribui-se
estatuto diferenciado a palavra da vitima, mas se relativiza tal estatuto
ao que se encontra nos demais elementos do conjunto probatdrio.
Porém, aqui se diz que a palavra dela ¢ suficiente desde que ndo se
encontre no conjunto probatorio elementos que a questionem. Vamos a
eles:

Julio Fabbrini Mirabete leciona nesse sentido: A auséncia de lesoes
corporais, entretanto, ndo exclui a possibilidade do reconhecimento
da violéncia com fundamento em outros elementos de prova. A
violéncia moral pode ser demonstrada por outras provas, sendo, como
regra, suficientes as declaracbes coerentes da vitima que tenha
credibilidade, ndo desmentidas por outros elementos probatorios
(Codigo Penal Interpretado. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005, p. 1758)
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2010.019155-3, de Concordia
Relatora: Desa. Marli Mosimann Vargas).

Em crimes contra a liberdade sexual, onde geralmente sdo praticados
na clandestinidade, as declara¢des da vitima sdo de forte valor
probante, desde que ndo desmentida, bem como ndo se revelando
ostensivamente mentirosa ou contrariada com os demais elementos de
prova existentes nos autos (Apelacdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.034257-5, de Jaragud do Sul Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins).

Na passagem abaixo, que traz elementos mais especificos do
caso em questdo, mantém-se a ideia de que a palavra da vitima possui
um estatuto diferenciado, com a ressalva de que tal estatuto depende do
que seja apresentado no conjunto probatoério como um todo. Mais
claramente, que seja acompanhada por mais algum dado que caminhe na
mesma direcdo, ou que ndo seja contraposta por algum dado. Veja-se o
trecho em sua integra:
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...diante da forma como a prdtica abusatoria foi empreendida, ndo
causa estranheza o laudo pericial ndo noticiar a ocorréncia de
conjun¢do carnal ou a presenga de vestigios materiais no corpo da
Vitima, visto que a imputagdo refere-se a crime que ndo exige contato
corporal expressivo entre o Agressor e a Infante. Dai decorre a
necessidade de emprestar-se credibilidade impar as declaragoes da
Vitima, e ndo sendo seus dizeres apresentados de forma mentirosa ou
contraditoria, mas corroborados pelos elementos de prova coligidos
ao feito, deve o Magistrado admiti-los como elemento fundamental
para a condenagdo (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.073858§-
7, de Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo).

Percebemos que o maior peso ¢ atribuido & palavra da vitima
nestes casos de violéncia sexual; entretanto, hd uma espécie de margem
de subjetividade sutilmente delegada ao operador do Direito quando se
diz, em alguns casos, que seria algo como “refor¢ador” se a totalidade
do conjunto probatdrio seguisse na mesma direcdo, € em outros que o
discurso da vitima ¢ suficiente bastando que ndo seja questionado por
outro elemento do conjunto probatdrio. Na jurisprudéncia abaixo se faz
reservas a este valor diferenciado atribuido a palavra da vitima em
relacdo a todo o conjunto probatdrio. Nela encontramos alegacdes
genéricas sobre o afeto da vitima de crime:

...ndo obstante constitua meio de prova com extraordindria relevdncia,
a palavra da vitima, para legitimar a prola¢do de uma sentenca
condenatoria, ndo deve se apresentar isolada no contexto dos autos,
afigurando-se imprescindivel, para o acolhimento da denuncia
fundada em fatos dessa natureza, que do referido elemento probatorio
resplandeca coeréncia e harmonia com todo o conteudo destinado a
formar a convicgdo do julgador (vide Ap. Crim. 2007.045587-3, de
Criciuma, desta relatora). Com efeito, esta constitui a forma como a
palavra da vitima reveste-se de eficacia probante, pois, do contrario,
inserindo-se no conceito de vacilante e inverossimil, temerdrio sera
atribuir-lhe qualquer crédito, devendo ser interpretada com certa
reserva, conforme preconiza Fernando da Costa Tourinho Filho: “E
de se ponderar, entretanto, que aquele que foi objeto material do
crime, levado pela paixdo, pelo odio, pelo ressentimento e, até mesmo,
pela emogdo, procura narrar os fatos como lhe paregam convenientes,
[...] Desse modo, sua palavra deve ser aceita com reservas, devendo o
Juiz confrontd-la com os demais elementos de convicgdo, por se tratar
de parte interessada no desfecho do processo.” (Processo Penal. 19.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, v. IlI, p. 296) (Apelagdo / Estatuto da
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Crianca e do Adolescente n. 2010.065636-5, de Xanxeré Relatora:
Desa. Salete Silva Sommariva).

Ha uma nogdo de que a vitima de qualquer crime deseja
prejudicar o autor; dai, entdo, seria fundamental que sua palavra fosse
acompanhada por outros elementos do conjunto probatério. Por
exemplo, de que toda vitima de violéncia sexual deseja judicializar o
fato, e seria devido a este desejo de vinganca que, para o operador do
Direito, os outros elementos do conjunto probatério precisariam
acompanhar a versdo da vitima.

Veremos a seguir que, na verdade, este valor diferenciado
atribuido a palavra da vitima em relacdo ao conjunto probatorio depende
em sua totalidade de algo anterior, ja apontado neste trabalho de tese: a
interpretagcdo que o operador do Direito faz da fala da vitima. E entdo
voltamos ao argumento de que determinadas caracteristicas do discurso
desta, no momento da audiéncia, sdo utilizadas para que este
profissional considere crivel ou ndo sua versdo. Assim, interpreta-se de
diferentes formas o discurso da vitima; e apenas se considera os outros
elementos do conjunto probatorio “refor¢adores da versdo da vitima”
quando eles caminham na mesma direcdo. Um exemplo se segue:

...a sinceridade das declara¢ées da vitima se coadunam com as
demais provas testemunhais colhidas durante a instrugdo, das quais se
extrai a seguran¢a necessdria para manuten¢do do decreto
condenatorio (Apelagdao Criminal n. 2014.055232-0, de Santa Rosa do
Sul Relator: Des. Ernani Guetten de Almeida).

Se o discurso da vitima segue aqui a mesma dire¢do dos demais
elementos do conjunto probatoério, parece ter sido utilizado apenas para
reforgar a atribuicdo de credibilidade que o operador do Direito ja havia
feito sobre o discurso da vitima; mais especificamente, para comprovar
sua pré-concepgio de que ela foi sincera. E o que se pode pensar a partir
de trechos como o abaixo:

“Nos crimes contra os costumes a palavra da vitima se torna
preponderante, se coerente e em consondncia com as demais provas
coligidas nos autos, como é o caso da hipotese vertente, em que a
ofendida expds os fatos com riqueza de detalhes, tudo em
conformidade com os demais elementos probantes” (HC n.
184366/DF; rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, j. 2.8.11) (Apelagdo
Criminal n. 2012.014118-3, de Chapeco Relator: Des. Paulo Roberto
Sartorato).



205

Nesta passagem acima, por sua vez, o operador do Direito
também se convenceu da credibilidade da fala da vitima antes de se
referir aos demais elementos do conjunto probatério. No caso em
questdo, foi o detalhamento do seu discurso que o convenceu, parecendo
que os outros elementos do conjunto probatério apenas funcionaram
para reforgar sua convicgao.

Se ocorre o mesmo nas diversas passagens abaixo, nelas o
determinante foi o misto de harmonia, firmeza, coeréncia, seguranga,
objetividade, clareza, detalhamento da fala da vitima, a partir do que néo
se fez mais do que esperar ndo encontrar elementos do conjunto
probatorio que a contradissesse. Vejamo-as em suas integralidades:

E inegdvel que nos crimes dessa natureza, ndo raro perpetrados na
clandestinidade, as declaragbes da vitima tém importdncia
fundamental no que tange a respectiva comprovagdo, desde que seus
esclarecimentos sejam harmonicos e coerentes, ndo exsurgindo do
contexto probante qualquer indicativo a por em duvida seus relatos
(Apelagdo Criminal n. 2012.016289-5, de Joagaba Relator: Des.
Moacyr de Moraes Lima Filho).

E inegdvel que nos crimes dessa natureza, ndo raro perpetrados na
clandestinidade, as declara¢ées da vitima tém importincia
fundamental no que tange a respectiva comprovagdo, desde que seus
esclarecimentos sejam harmonicos e coerentes, ndo exsurgindo do
contexto probante qualquer indicativo a por em duvida seus relatos
(Apelagdo Criminal n. 2012.015371-7, de Ituporanga Relator: Des.
Moacyr de Moraes Lima Filho).

Vitimas que expoem todos os fatos, sem entrar em contradi¢do, de
maneira clara, segura, relatando os abusos sexuais, quando de acordo
com outros elementos de prova, tem significativo valor probatorio
(Apelagao Criminal (Réu Preso) n. 2015.009243-2, de Blumenau
Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).

...nos crimes dessa natureza, ndo raro perpetrados na clandestinidade,
as declaragoes da vitima tém importdncia fundamental no que tange a
respectiva comprovagdo, desde que seus esclarecimentos sejam
harménicos e coerentes, ndo exsurgindo do contexto probante
qualquer indicativo a por em duvida seus relatos (Apelagdo Criminal
n. 2012.053869-2, de Itajai Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima
Filho).
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Nos delitos contra a liberdade sexual, geralmente cometidos na
clandestinidade, o depoimento da vitima, quando claro, coerente e
harménico, e com base nos demais elementos probatorios, é bastante
para embasar a condenagdo. [...] (Ap. Crim. 2012.051190-2, Rel. Des.
Ricardo Roesler - j. 4.9.12) (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.073858-7, de Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo).

..dlicdo de Celso Delmanto: “a palavra da vitima representa a viga
mestra da estrutura probatoria, e a sua acusagdo firme e segura, em
consondncia com as demais provas, autoriza a condenagdo” (Codigo
Penal Comentado. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 461)
(Apelagdo Criminal n. 0010020-65.2014.8.24.0018, de Chapeco
Relator: Desembargador Getulio Corréa)

.. “remansoso entendimento jurisprudencial, a palavra da vitima, em
crimes de conotagdo sexual, possui valor probatorio diferenciado,
servindo de substrato condenatorio quando o relato ocorre de
maneira coerente, sem contradigbes e encontra apoio em outros
elementos de convicgdo” (TJSC, Apelagdo Criminal n. 2014.020962-
5, de Lages, rel. Des. Substituto Paulo Roberto Sartorato, j.
10.6.2014) (Apela¢ao Criminal n. 2012.029965-9, de Catanduvas
Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco).

Nos crimes contra a liberdade sexual, as palavras da vitima somente
sdo admitidas para embasar o decreto condenatorio quando firmes,
coerentes e corroboradas por indicios e circunstincias. Havendo
contradigdes em aspectos essenciais, a absolvi¢do torna-se imperiosa
(Apelagao Criminal (Réu Preso) n. 2009.023679-8, de Sdo Jodo
Batista Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva).

As  passagens acima ilustram os  entendimentos
teoricos/processuais a respeito da possibilidade de, quando o discurso da
vitima apresenta determinadas caracteristicas, fundamentar um
tratamento diferenciado de sua palavra. Um tratamento, mais
especificamente, que faz com que os demais elementos do conjunto
probatorio s6 sejam considerados caso tragam alguma informagdo que
questione o relato da vitima. A seguir, traz-se trechos que apresentam a
mesma compreensao, mas ja aplicados aos casos em questdo. E, assim
sendo, mencionando informagdes singulares dos casos:

Ainda que o depoimento da vitima seja normalmente a prova capital —
e ndo se pode deixar de tomd-lo com tal reveréncia — no caso concreto
ele segue descompassado, quando confrontado com o restante da
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prova. Segue-se, ademais, cercado de desencontros e contradicoes, e
bem por isso ndo pode servir como prova para a condenag¢do
(Apelagao Criminal n. 2012.016784-0, de Sdao Lourengo do Oeste
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini).

...narrou os fatos com seguranca e objetividade, indicando as agoes do
réu de maneira detalhada. Ademais, as informagdes reveladas pela
ofendida foram corroboradas pelas demais testemunhas, sendo
improvavel que os fatos narrados sejam fruto de sua imagina¢do
(Apelagdo Criminal n. 2014.066317-3, de Urussanga Relator: Des.
Subst. Volnei Celso Tomazini).

Irrelevante o fato de se tratar de declaragoes de menor, uma vez que
os relatos sdo coerentes e harménicos com o restante das provas e
confortados por depoimentos dos informantes adultos. (Apelag¢do
Criminal n. 1999.005530-2, de Itajai, rel. Des. Nilton Macedo
Machado, j. em 25/5/1999).

Ndo deve se falar em insuficiéncia de prova a justificar uma
absolvi¢do pela pratica de atentado violento ao pudor, se os elementos
de prova, aliados ao depoimento coerente da vitima, formam um
conjunto solido, autorizador de seguro juizo de convic¢do. “Hipotese
em que as palavras, firmes e convincentes, da vitima e da mde,
convencem da certeza do atentado, nada se podendo presumir da
existéncia de motivos para falsa acusa¢do.” (Ap. Crim. n. 99.007111-
1, de Rio Negrinho, rel. Des. Amaral e Silva) (Apela¢do criminal n.
01.001609-0, de Criciuma, rel. Des. Solon d'E¢a Neves, j. em
11/09/2001) (Apela¢do Criminal (Réu Preso) n. 2013.034257-5, de
Jaragua do Sul Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).

...em delitos dessa natureza as palavras das vitimas assumem valor
probatorio relevante, sobrepondo-se a negativa do réu, ainda mais
quando seus relatos sdo confirmados em juizo e ndo existem
elementos concretos nos autos de que as ofendidas possam estar
faltando com a verdade (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.057799-6, de Blumenau Relator: Des. Torres Marques).

Abaixo seguem outros trechos. Neles também ha a mesma
justificativa para que os elementos do conjunto probatdrio s6 serdo
considerados se trouxerem algo que desacredite a palavra da vitima: a de
que o discurso da vitima apresenta algumas caracteristicas que o fazem
crivel. De qualquer modo, parece pertinente destaca-los porque, apesar
de também ilustrarem como a pertinéncia dos demais elementos do
conjunto probatério passa a ser facultada a partir do discurso da vitima,
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estes trechos demonstram como ndo sdo apenas as provas testemunhais
que possuem fun¢@o apenas se contradizerem a versdo da vitima. Neles,
percebe-se que a propria prova pericial (no caso, exame de corpo de
delito) passa a ser necessaria apenas se a vitima ndo convenceu o0s
operadores do Direito com seu discurso. Vejamo-os:

E prescindivel [exame de corpo de delito]. Pode-se demonstrar a
ocorréncia de estupro por outras provas, inclusive pela palavra da
vitima, quando convincente e segura. Nesse sentido: STJ: A
configuragdo do crime de estupro prescinde da realiza¢do do exame
de corpo de delito, sendo suficientes a manifesta¢do inequivoca e
segura da vitima, quando em consondncia com os demais elementos
probatorios delineados no bojo da ag¢do penal'(HC 8.720-RJ, 6°T, rel.
Vicente Leal, 16.11.1999, v. u., DJ 29.11.1999, p. 126). TJDF:
“Irrelevante o resultado negativo do laudo de exame de corpo de
delito. A materialidade do crime de atentado violento ao pudor [hoje,
estupro] prescinde de realiza¢do do exame de corpo de delito, porque
nem sempre deixa vestigios detectaveis, sendo que a palavra da
vitima, corroborada por prova testemunhal idonea, tem relevante
valor probante e autoriza a condenagdo quando em sintonia com
outros elementos de prova” (Ap. 20000331.011076-7, 1°T., rel. Mario
Machado, 19.07.2007, v. u.). (ob. cit. p. 913, grifou-se) (Apelacdo
Criminal n. 2012.015371-7, de Ituporanga Relator: Des. Moacyr de
Moraes Lima Filho).

...tem-se admitido a dispensa de laudo pericial conclusivo, em especial
quando existentes nos autos outros elementos aptos a comprovar a
materialidade delitiva, tais qual as declaragées firmes e unissonas das
vitimas e dos testigos, que servem, ainda, como fundamento bastante
ao apontamento da autoria do crime (Ap. Crim. n. 2010.071301-2, de
Blumenau, rel. Desa. Salete Silva Sommariva, j. 23.08.2011).

Detalhamento, harmonia, segurancga, clareza, objetividade,
firmeza e coeréncia ja foram citados neste capitulo para ilustrar como os
operadores do Direito justificam por caracteristicas do discurso da
vitima seu entendimento de ser crivel ou ndo. Aqui estas caracteristicas
se repetem, mas talvez de maneira mais velada, talvez porque o
operador do Direito ndo tenha querido explicitar que sua interpretagao
da fala da vitima se fizesse principalmente a partir delas, e entdo
considerou importante refor¢ar sua alegagdo mencionando que os
demais elementos do conjunto probatdrio seguiram na mesma dire¢ao,
ou ndo contradisseram a versdo da vitima.
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Uma das mais exemplares manifestacdes de que se recorre aos
demais elementos do conjunto probatério apenas como reforcadores de
compreensdes ja feitas pelo operador do Direito sobre o discurso da
vitima encontra-se na jurisprudéncia abaixo. Vé-se que aqui a0 mesmo
tempo diz-se que a palavra da vitima precisa ser convincente,
inequivoca e segura, depois que ela precisa ter estas caracteristicas e ser
acompanhada por elementos do conjunto probatério e, por fim, que o
discurso da vitima apenas precisa estar em consonancia com os demais
elementos. Em seus termos:

E de se lembrar que para a consumagdo do delito previsto no art. 217-
A do Codigo Penal, conforme leciona Guilherme de Souza Nucci: “Na
forma da conjungdo carnal, ndo se exige a introdugdo completa do
pénis na vagina, bastando que ela seja incompleta. Como ja se
mencionou na nota 12, ndo se exige, ainda, a ejacula¢do, nem
tampouco a satisfagdo do desejo sexual do agente. No tocante aos
outros atos libidinosos, basta o toque fisico eficiente para gerar a
lascivia ou o constrangimento efetivo da vitima, que se expde
sexualmente ao autor do delito, de modo que este busque a obtengdo
do prazer sexual.” (Codigo penal comentado. 10. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 907, grifou-se).
Sobre o exame de corpo de delito, acrescenta o autor: E prescindivel.
Pode-se demonstrar a ocorréncia de estupro por outras provas,
inclusive pela palavra da vitima, quando convincente e segura. Nesse
sentido: STJ: “A configuragdo do crime de estupro prescinde da
realizagdo do exame de corpo de delito, sendo suficientes a
manifestagdo inequivoca e segura da vitima, quando em consondncia
com os demais elementos probatorios delineados no bojo da agdo
penal” (HC 8.720-RJ, 6° T., rel. Vicente Leal, 16.11.1999, v. u., DJ
29.11.1999, p. 126). TIDF: “Irrelevante o resultado negativo do laudo
de exame de corpo de delito. A materialidade do crime de atentado
violento ao pudor [hoje, estupro] prescinde de realizagdo do exame de
corpo de delito, porque nem sempre deixa vestigios detectdveis, sendo
que a palavra da vitima, corroborada por prova testemunhal idonea,
tem relevante valor probante e autoriza a condenac¢do quando em
sintonia com outros elementos de prova” (Ap. 20000331.011076-7, 1¢
T, rel. Mario Machado, 19.07.2007, v. u.). (ob. cit. p. 913) (Apelagdo
Criminal n. 2012.016289-5, de Joagaba Relator: Des. Moacyr de
Moraes Lima Filho).

Ha por outro lado, é importante dizer, casos em que a palavra da
vitima ndo foi suficiente, mesmo apresentando caracteristicas que
parecem ser esperadas pelo operador do Direito para se convencer de
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sua versdo. E isto porque outros elementos do conjunto probatorio
seguiram em dire¢do oposta. Vé-se, por exemplo:

Percebe-se, assim, que os relatos da vitima foram, em tese, seguros e
coerentes quanto a violéncia sexual praticada por seu pai. Entretanto,
no processo ha diversas incoeréncias e peculiaridades que colocam
em xeque a veracidade dos fatos descritos pela pretensa vitima. Veja-
se. Como dito alhures, por razées ndo esclarecidas, a ofendida decidiu
deixar o convivio de sua genitora, mudando-se para Sdo Lourengo do
Oeste. No entanto, constatou-se que o convivio entre pai e filha ndo
era harmonioso. Verifica-se que o apelante era rigido com a vitima,
quer em relagdo a cobrangas referentes aos estudos da menor, quer
pelo fato desta possuir comportamento rebelde, sendo desobediente as
ordens que lhe eram dadas (Apelagao Criminal n. 2012.016784-0, de
Sdo Lourengo do Oeste Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini).

Enfim, o que parece ser o ponto principal € a palavra da vitima.
A partir de seu poder de convencimento, o operador do Direito passa a
justificar como necessario ou ndo o acompanhamento por parte do
conjunto probatorio. Igualmente a partir de seu poder de convencimento,
o operador do Direito desconsidera ou ndo divergéncias eventualmente
encontradas entre a palavra da vitima e demais elementos do conjunto
probatério. Um icone desta concepgdo parece ser esta passagem:

“Havendo indicios confiaveis a sublinhar a versdo oferecida pela
Vitima, sua palavra constitui elemento de prova apto a ensejar a
condenagdo'(Apelagdo Criminal n. 2004.030043-8, de Campos Novos,
Rel. Des. José Carlos Carstens Kéhler, j. 22/03/2005)” [..].
RECURSO DEFENSIVO DESPROVIDO" (Apela¢do Criminal n.
2009.039646-5, de Criciuma, rel. Des. Alexandre d'Ivanenko, j. em
24/9/2009) (Apelagdo Criminal n. 1999.005530-2, de Itajai, rel. Des.
Nilton Macedo Machado, j. em 25/5/1999).

6.5.5 Situagdes em que a fala ¢ auténoma em relacdo aos demais
elementos do conjunto probatorio

Essa predominancia da subjetividade do operador do Direito em
suas interpretagdes sobre o caso manifesta-se nas diversas possibilidades
de caracterizar o discurso da vitima. Neste momento se demonstrara que
a particularidade da fala destes sujeitos (que, como se viu, ¢ uma
particularidade pensada de varias maneiras, de acordo com o operador
do Direito em questdo) é um veiculo tdo fundamental de manifestacao
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da subjetividade do operador do Direito que isto chega a ter como efeito
nido se exigir que a fala da vitima seja acompanhada por demais
elementos do conjunto probatério (como testemunhas, exames periciais)
— em alguns casos nem se exige“coeréncia”’, “plausibilidade”,
“equilibrio”. Ndo seriam mais do que elementos para reforcar sua
credibilidade.

A seguir apresenta-se alguns trechos que, a comegar por sua
significativa quantidade, denotam como esta ideia é presente. Eles
demonstram como se valoriza qualidades do discurso da vitima ja
referidas no item 5.5.1 (plausabilidade, coeréncia, equilibrio, firmeza,
seguro, consisténcia e ser unissono). Porém, o que aqui se espera €
ilustrar como estas caracteristicas sdo suficientes para que sua palavra
seja crivel, e para que os demais elementos sejam eventuais
reforcadores. Como se fossem substituiveis, ainda que sua presenga seja
valorizada caso vé de encontro ao discurso da vitima. Vamos a eles:

Em tema de crimes contra os costumes, que geralmente ocorrem as
escondidas, as declaragdes da vitima constituem prova de grande
importdncia, bastando, por si so, para alicer¢ar o decreto
condenatorio, mormente se tais declaragbes mostram-se plausiveis,
coerentes e equilibradas, e com apoio em indicios e circunstancias
recolhidas no processo (JCAT 76/639) (Apelagdo Criminal (Réu
Preso) n. 2011.098758-6, de Gaspar Relator: Des. Carlos Alberto
Civinski).

Em se tratando de crimes de atentado violento ao pudor, notadamente
aqueles praticados contra vitimas menores de catorze anos,
geralmente ndo resultam vestigios no corpo da vitima, razdo pela qual
se tem admitido a dispensa de laudo pericial conclusivo, em especial
quando existem nos autos outros elementos aptos a comprovar a
materialidade delitiva, tais quais a certiddo de nascimento e as
declaragées firmes e unissonas desta e dos testigos, que servem,
ainda, como fundamento bastante ao apontamento da autoria do
crime (Ap. crim. n. 2008.072872-4, de Brago do Norte, rela. Desa.
Salete Silva Sommariva, j. 1.9.2009)(Apelagdo Criminal (Réu Preso)
n. 2011.065378-8, de Garopaba Relator: Des. Irineu Jodo da Silva).

Em crime de tentativa de estupro, normalmente cometido as
escondidas, longe de testemunhas, a palavra da vitima tem carater
probatorio essencial, sobremodo havendo ampla ressondncia no
restante do conjunto das provas, demonstrando a concupiscéncia do
agente, formando quadro concludente que leva a confirmag¢do do
decreto condenatorio. (Apelagdo Criminal n. 2004.009551-1, de
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Chapeco, Rel. Des. Irineu Jodo da Silva, j. em 29/6/2004) (Apelagdo
Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des. Substituto José
Everaldo Silva).

As passagens acima s3o de teor eminentemente
teorico/processual. Porém, localiza-se em exemplos de argumentagdes ja
aplicadas a casos singulares a mesma compreensdo de que os demais
elementos do conjunto probatdrio sdo desconsideraveis, e que s6 nao o
sdo caso vdo de encontro a fala da vitima. Seriam eles:

“Em crimes contra a liberdade sexual - geralmente praticados a
revelia de qualquer testemunha - a palavra da vitima, quando firme e
coerente, encontra especial importdincia, servindo de substrato
condenatorio, notadamente quando sua irmd, em certa ocasido,
presenciou o réu tentando passar as mdos em seus seios” (ACrim n.
2011.052362-9, rel. Des. Roberto Lucas Pacheco, j. 14.6.2012)
(Apelacdo Criminal n. 2014.043699-2, de Blumenau Relator: Des.
Rodrigo Collago).

...a palavra das vitimas ostenta grande importincia quando em
harmonia com as demais provas coligidas, sobretudo quando estas
descrevem com riqueza de detalhes as caracteristicas fisicas do
agente. (Apelagdo Criminal n. 2011.077959-4, de Guaramirim, rel.
Des. Francisco Oliveira Neto, de Guaramirim, j. em 26/6/2012)
(Apelagao Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva).

Conforme remansoso entendimento jurisprudencial, a palavra da
vitima, em crimes de conotagdo sexual, possui valor probatorio
diferenciado, servindo de substrato condenatorio quando o relato
ocorre de maneira coerente e sem contradigoes. [...]. (Apelagdo
Criminal n. 2012.001678-7, de Guaramirim, rel. Des. Paulo Roberto
Sartorato, j. em 28-8-2012). E: [..] Conforme remansosa
Jurisprudéncia, o depoimento da vitima tem forte valor probante nos
crimes contra os costumes, geralmente praticados as escondidas e a
revelia de testemunhas. Em hipoteses como a dos autos, merece
crédito a narrativa firme e consistente da vitima, prestada na
delegacia e confirmada em juizo, notadamente quando a versdo
defensiva é vacilante e ndo encontra respaldo em qualquer elemento
de convicgdo [...]. (Apelagdo Criminal n. 2011.053211-6, de Palhoga,
rel. Des. Roberto Lucas Pacheco, j. em 6-9-2011) (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2014.001715-6, de Sdo Bento do Sul Relatora: Desa.
Marli MosimannVargas).
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A narrativa segura e coerente da ofendida, em ambas as fases,
corroborada pelo relato do informante A. 1., que presenciou a conduta,
e do policial militar José Pereira do Nascimento, que confirmou as
habituais investidas do acusado contra mulheres e criangas, sdo
elementos a demonstrar, estreme de duvida, que o acusado J. de A. V.
dolosamente constrangeu S. R. a pratica de atos libidinosos,
empregando violéncia para consecug¢do do desiderato criminoso.
Acerca do valor probatorio do relato da vitima, em crimes dessa
natureza, reiteradamente decide este Tribunal: O crime de atentado
violento ao pudor, geralmente, ndo resulta vestigios no corpo da
vitima, hipotese a se admitir a dispensa de laudo pericial conclusivo,
em especial quando existentes nos autos outros elementos aptos a
comprovar a materialidade delitiva, tais quais as declaragdes firmes e
unissonas das vitimas e dos testigos, que servem, ainda, como
fundamento bastante ao apontamento da autoria delitiva. Nesse
contexto, é cedi¢o que, com relagdo aos crimes contra a liberdade
sexual, via de regra, a imputagdo da responsabilidade é insuscetivel
de demonstragdo com base em vestigios ou mediante declaragoes de
testemunha ocular, dada a peculiaridade de que sdo praticados na
clandestinidade (“quiclamcomittitsolent”), revestindo-se, assim, a
palavra da vitima, em casos tais, de relevincia preponderante,
sobretudo se as suas assertivas estiverem associadas com a realidade
dos autos e demais elementos de prova (Ap./ ECA n. 2010.065636-5,
de Xanxeré, rel. Des. Salete Silva Sommariva, j. 31.3.2011) (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2011.065378-8, de Garopaba Relator: Des.
Irineu Jodo da Silva).

E pertinente apontar que parece se localizar nesta discussdo
sobre quando os elementos do conjunto probatério sdo utilizados a
propria utilizagdo ou ndo da formagdo indireta de exame de corpo de
delito. Conforme as passagens abaixo, remete-se a esta previsao
processual apenas quando o discurso da vitima ja se constituiu de
caracteristicas que convenceram o operador do Direito. Vejamo-as em
sua integralidade:

O crime de estupro, geralmente, ndo resulta vestigios no corpo da
vitima, hipotese a se admitir a dispensa de laudo pericial conclusivo,
sobretudo quando existentes nos autos outros elementos aptos a
comprovar a materialidade delitiva, tais como as declaragoes firmes e
unissonas das vitimas e dos testigos, aliadas a confissdo por parte do
acusado perante a autoridade policial. Desse modo, a doutrina e a
Jurisprudéncia vém acatando a possibilidade de formagdo de corpo de
delito de forma indireta (CPP, art. 167), de sorte a se dispensar a
confec¢do laudo pericial conclusivo, haja vista ser possivel confirmar
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o crime pelos demais meios de prova. Il - Nesse contexto, é cedi¢o
que, com relagdo aos crimes contra a liberdade sexual, por via de
regra, a imputagdo da responsabilidade é insuscetivel de
demonstragdo com base em vestigios ou mediante declaragdes de
testemunha ocular, dada a peculiaridade de que sdo praticados na
clandestinidade  (quiclamcomittitsolent), revestindo-se, assim, a
palavra da vitima, em casos tais, de relevincia preponderante,
mormente se suas assertivas mostrarem-se associadas com a realidade
dos autos e demais elementos de prova (Apelagdo Criminal (Réu
Preso) n. 2010.062620-7, de Igara, Rela. Desa. Salete Silva
Sommariva, Segunda Cdmara Criminal, j. 10-5-2011) (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2014.041555-8, de Ibirama Relator: Des.
Jorge Schaefer Martins).

“A palavra da vitima, em crimes de conotagdo sexual, constitui
relevante elemento probatorio, mormente quando se mostra coerente
com o restante da prova produzida e, em razdo da pouca idade da
ofendida, esta respaldada por avaliagoes e laudos psicologicos,
médicos e psiquidatricos. Precedentes do STJ' (STJ, HC n. 63658/RS,
rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, j. 7.8.07)”.
(Apelagdo Criminal n. 2011.084313-6, de Blumenau, Rel. Des.
Substituto Francisco Oliveira Neto, j. em 03/04/2012) (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2014.016121-5, de Laguna Relatora: Desa.
Marli Mosimann Vargas).

“A palavra da vitima, em crimes de conotag¢do sexual, constitui
relevante elemento probatorio, mormente quando se mostra coerente
com o restante da prova produzida e, em razdo da pouca idade da
ofendida, estd respaldada por avaliagbes e laudos psicologicos,
médicos e psiquiatricos. Precedentes do STJ (STJ, HC n. 63658/RS,
rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, j. 7.8.07)"
(Apelagdo Criminal n. 2011.084313-6, de Blumenau, Rel. Des.
Substituto Francisco Oliveira Neto, j. em 03/04/2012) (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2011.058341-2, de Criciuma Relator: Des.
Paulo Roberto Sartorato).

E fundamental mencionar que foram as Unicas passagens que
trataram desta possibilidade de formagdo de exame de corpo de delito.
Nao se encontrou, melhor dizendo, men¢do a producdo indireta de
exame de corpo de delito nos casos em que se colocava em duvida a
palavra da vitima e, portanto, recorrer-se-ia a ele como prova
fundamental. Assim, parece mais uma vez possivel afirmar que a
palavra da vitima encontra um peso significativo. O que, conforme ja
dito, pode ser problematico quando o operador do Direito ndo espera



215

que vitimas de violéncia sexual se manifestem verbalmente de maneira
diversa daquela que ele espera; por exemplo, com detalhes, firmeza,
seguranga, consisténcia, etc.

Esta discussdo mereceria maior aprofundamento. Neste
momento, entretanto, o foco € destacar que as passagens acima
ilustraram casos nos quais nao se exige que a fala da vitima seja
acompanhada por demais elementos do conjunto probatério. Estes
elementos funcionariam apenas como corroboradores da concepgdo que
o operador do Direito ja construiu baseado apenas no discurso da vitima.
Dai é que dados obtidos por outras fontes que ndo o discurso da vitima
sdo entendidos apenas como eventuais "reforcadores", ¢ ndo como
essenciais para o entendimento do operador do Direito. Este
entendimento se fundamentaria, antes de qualquer coisa, no discurso da
vitima. Algo que, nas passagens vistas em itens anteriores, ocorria de
maneira velada e ndo tdo explicita quanto agora, dada a insisténcia,
antes, em afirmar a importdncia do conjunto probatério, quando
prevalece mesmo o que se pensa a respeito da palavra da vitima.

Este tratamento diferenciado da fala da vitima, decisdo unica e
livre do operador do Direito, ja que ndo foi fundamentada tecnicamente,
mas apenas na nogao livremente construida pelo operador do Direito de
que o discurso de que vitimas de violéncia sexual possuem certas
caracteristicas.

6.5.6 Quando a fala ¢ desnecessaria

Uma demonstragdo de que este elemento subjetivo é o que
principalmente fundamenta esta ideia de que a fala da vitima, para ser
considerada, precisa ser acompanhada por outros dados, ¢ a presenca de
outros casos em que de maneira igualmente auténoma, mas inversa,
abdica-se da palavra da vitima. Nestes, cujos trechos sdo apresentados a
seguir, a0 conjunto probatdrio atribui-se certa autonomia, ao ponto de
possibilitar abdicar da palavra da vitima:

...as declaragoes da vitima na fase judicial (CD de fl. 47), afirmando
ndo se recordar dos fatos e ndao lembrar do acusado, ndo implicam na
absolvi¢do do apelante, uma vez que o conjunto probatério fornece a
certeza necessdaria da ofensa a dignidade sexual de M. E. perpetrada
pelo réu (Apelagdo Criminal n. 2013.042668-2, de Brago do Norte
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini).
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...justifica-se a desnecessidade da inquiri¢do da Vitima em virtude de
tratar-se de crianga de tenra idade, sobretudo quando tal fato ndo
prejudica a apurag¢do da verdade real, estando a prdtica delitiva
evidenciada por outras provas, limitando-se o Acusado a deduzir alibi
inverossimil e incoerente com todas as evidéncias colhidas nos autos
(Apelacdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.073858-7, de Joinville
Relator: Des. Sérgio Rizelo).

Ha inclusive passagens nas quais se trata a palavra da vitima
como suficiente e, ao mesmo tempo, dela exigindo apresentar
determinadas caracteristicas e ser acompanhada por demais elementos
do conjunto probatorio. Algumas delas sdo as seguintes:

.. “em tema de crimes contra os costumes, que geralmente ocorrem as
escondidas, as declaragoes da vitima constituem prova de grande
importdncia, bastando, por si so, para alicer¢ar o decreto
condenatorio, mormente se tais declaragbes mostram-se plausiveis,
coerentes e equilibradas, e com o apoio em indicios e circunstancias
recolhidas no processo (JCAT 76/639)” (Mirabete, Julio Fabbrini.
Codigo penal interpretado. 6. ed., Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 1786).
Colhe-se da Apelagdo Criminal 2011.004376-7, Segunda Cdmara
Criminal, Rel. Des. Sérgio Paladino, j. em 21.06.2011, que “as
declaragées da vitima assumem vital importancia, constituindo-se em
valioso elemento de convicgdo no que pertine a apuragdo de crimes
contra a liberdade sexual, visto que sdo, quase sempre, perpetrados na
clandestinidade, a vista unicamente de seus protagonistas. Por isso,
gozam da presun¢do de veracidade quando encontram respaldo no
elenco probatério, podendo alicercar a condenagio”. E o
entendimento do c. Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus n.
112.760/RJ, rel. Min. Felix Fischer, DJe 16.12.2009: “A palavra da
vitima, em sede de crime de estupro, ou atentado violento ao pudor, em
regra, é Incrivelelemento de convicgdo de alta importancia, levando-
se em conta que estes crimes, geralmente, ndo tém testemunhas, ou
deixam vestigios”. Assim, nos crimes contra os costumes, geralmente
cometidos na clandestinidade, as declaracoes da vitima, mostrando-se
firmes, coerentes e com apoio nos autos, sdo bastantes [sic] para
embasar um decreto condenatorio. Sobre o tema, Celso Delmanto et al
Codigo Penal Comentado, 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.
461, ensina: “a palavra da vitima representa a viga mestra da
estrutura probatoria, e a sua acusagdo firme e segura, em
consondncia com as demais provas, autoriza a condenag¢do”
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.056762-0, de Herval D oeste
Relator: Des. Ernani Guetten de Almeida).
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E cedico que as declaragées da vitima constituem prova de grande
importdncia, bastando, por si so, para alicer¢ar o decreto
condenatorio, sobretudo quando mostram-se plausiveis, coerentes e
equilibradas, e apoiada em indicios e circunstdncias constantes nos
autos (JCAT 76/639). Nesse sentido, Julio Fabbrini Mirabete leciona:
A violéncia moral pode ser demonstrada por outras provas, sendo,
como regra, suficientes as declaragoes coerentes da vitima que tenha
credibilidade, ndo desmentidas por outros elementos probatorios.
(Codigo Penal Interpretado. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 1758).
Em caso semelhante, o Superior Tribunal de Justica assentou: A
palavra da vitima, em sede de crime de estupro, ou atentado violento
ao pudor, em regra, é elemento de convic¢do de alta importdncia,
levando-se em conta que estes crimes, geralmente, ndo tém
testemunhas, ou deixam vestigios [...]. (Habeas Corpus n. 112.760/RJ,
rel. Min. Felix Fischer, DJe 16-2-2009) (Apela¢ao Criminal (Réu
Preso) n. 2014.001715-6, de Sdao Bento do Sul Relatora: Desa. Marli
Mosimann Vargas).

As passagens apresentadas até aqui neste item parecem ser
exemplos emblematicos de que o principal norteador para o tratamento
da palavra da vitima é a subjetividade do operador do Direito. Disso
decorre que em alguns casos se exija o acompanhamento de outras
informagdes obtidas na investigagdo policial ou judicial, e que estas
caminhem na mesma dire¢do que a alegagdo da vitima, em outros casos
ndo. Dai também que as vezes se exija que o discurso da vitima se
apresente com certas caracteristicas e detalhes, e em outros nao.
Igualmente, € a subjetividade do operador do Direito que faz com que
possa bastar a palavra (ou siléncio) da vitima. E é também esta
subjetividade que faz com que se alegue que a fala da vitima s6 ¢é
convincente quando apresenta determinadas caracteristicas (discurso
inequivoco).

6.5.7 O recurso da linguagem nao verbal como fundamento decisional

Igualmente hé as consideracdes a elementos ndo verbais para
justificar a compreensdo do operador do Direito sobre a credibilidade ou
ndo do testemunho da vitima, que, como ja dito, é anterior a sua oitiva.
Talvez a mengdo ao sinal ndo verbal seja um dos ultimos recursos
encontrados por este operador para “fundamentar” sua interpretagdo.
Exemplos disto seriam:
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... “primeira impressdo registrada é o largo sorriso no rosto da crianca
durante todo o depoimento. Aquele sorriso de quem parece estar
aprontando alguma coisa. E esse aprontar nada mais ¢ do que mentir
em juizo obrigado por sua genitora, sem saber, é claro, da
consequéncia de seus atos” (fl. 316) (Apelagdo Criminal n.
2012.032489-7, da Capital Relator: Des. Substituto José Everaldo
Silva).

...a ofendida, ao depor em juizo, mostrava-se visivelmente abalada e
bastante chorosa, circunstancia que ndo pode ser olvidada, porquanto
denota que a vitima ndo conseguiu superar o trauma da situag¢do
vivenciada (Apelagdo Criminal n. 2012.069197-0, de Canoinhas
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini).

a clareza com que relataram o ocorrido e a riqueza de detalhes,
Jjuntamente com o flagrante constrangimento que apresentaram no
momento de descrever os abusos sexuais por elas sofridos, revelam a
veracidade de suas declaragoes (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.057799-6, de Blumenau Relator: Des. Torres Marques).

6.5.8 Os julgamentos sobre a motivagdo do discurso

Também ndo podemos desconsiderar que, para além das
justificativas processuais sobre o tratamento despendido a palavra da
vitima (as exigéncias que se faz ou ndo sobre ela, incluindo as diferentes
formas de se pensar sua relagdo com os demais elementos do conjunto
probatorio) e da leitura ndo verbal da vitima, resta ainda ao operador do
Direito o recurso de justificar sua pré-concepcdo a respeito da
credibilidade da vitima nos motivos que ela teria ou ndo para formular

uma versdo inveridica. Vejamos:

...mostra-se pouco plausivel que o [sic] ofendida de apenas 12 (doze)
anos de idade teria inventado os fatos narrados na pec¢a acusatoria,
contado e ratificado os fatos a sua mde, na fase policial e em Juizo,
simplesmente para satisfazer caprichos individuais de sua genitora,
por motivos de ciumes, os quais sequer o acusado conseguiu
demonstrar (Apelagdo Criminal n. 2012.069197-0, de Canoinhas
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)®.

3Aqui surgem também elementos j4 aqui discutidos, como a ideia de que
alguém ndo mantém uma versdo inveridica em varios contextos e de que
alguém de determinada faixa etaria ndo mente.
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.. “sempre que ndo houver razoes de odio ou de oportunidade, a
inspirar a informagdo da ofendida, ela pode preponderar no
convencimento jurisdicional, sobretudo se o crime tiver como
elementar a violéncia ficta ou real” (Apelacdo Criminal n.
1999.005530-2, de Itajai, rel. Des. Nilton Macedo Machado, j. em
25/5/1999) (Apelagdo Criminal n. 2012.080989-0, de Itajai Relator:
Des. Moacyr de Moraes Lima Filho).

Nesta ultima passagem aparecem outras nog¢des. Primeiro, que a
credibilidade da vitima baseia-se em motivos de 6dio ou oportunidade,
desconsiderando aparentemente a existéncia de outros, que a Psicanalise
poderia elucidar dado serem incompreensiveis para a logica racional
cartesiana. Segundo, que a palavra da vitima € mais suficiente nos casos
de violéncia ficta ou real.

6.5.9 Mencgodes as manifestacoes discursivas da infancia e adolescéncia

Percorremos até aqui varias maneiras de o operador do Direito
projetar, no discurso da vitima, a sua decisdo de atribuir credibilidade ou
ndo ao discurso da vitima de violéncia sexual. Houve exemplos com
casos em que se exige inequivocos, 0s casos sem esta exigé€ncia
(chegando-se até a se conceber o siléncio); a exigéncia de detalhes ou
justificativa para que eles ndo sejam apresentados; a exigéncia de que a
palavra da vitima seja acompanhada, ou pelo menos ndo contraposta,
por demais elementos do conjunto probatorio; a nogdo de que a palavra
da vitima é apenas reforcada quando acompanhada por elementos do
conjunto probatoério; casos em que os citados elementos até permitem
desconsiderar a fala da vitima; até situagdes em que a analise da palavra
da vitima € substituida por linguagem nao verbal.

Vejamos ainda outras perspectivas de o operador do Direito
negar a autoria de sua decisdo, projetando-a no discurso da vitima, ao
propor que este possui determinadas caracteristicas devido a fase de
desenvolvimento em que se encontra. J4 outras passagens incluem a
concepcdo segundo a qual a palavra da vitima teria um estatuto
diferenciado sendo de criangca ou de adolescente. No caso dos
adolescentes, porque em tese ndo mentiriam ja que ndo teriam
propositos de incriminar alguém. No caso das criangas, diz-se que o
sujeito apenas em idade muito precoce ndo distingue certo e errado;
logo, apenas em casos excepcionais ndo saberia da conotacdo sexual de
atos sofridos. Nao se pode deixar de apontar que, mais uma vez, a
tendéncia de se orientar pela soberana consciéncia, conforme ja tratado
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no capitulo 4, sobre sujeito do Direito e sujeito da Psicanalise. Perceba-
se:

Apesar de tenra idade, demonstrando ndo ter muito conhecimento
sobre sexualidade, ¢ possivel que lhe seja atribuida certa
credibilidade, porquanto ja capaz de discernir determinados atos que
fogem a normalidade. Tudo, evidentemente, se em harmonia com a
dire¢do apontada pelos elementos probatorios (Apela¢do Criminal
(Réu Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque Relator: Des. Leopoldo
Augusto Briiggemann,).

...relatos de criangas nessa espécie de crime, quando ndo demonstrado
tenham elas sido de alguma forma influenciadas por terceiros,
revestem-se de significativo valor probatorio, na medida em que o
infante ¢é desprovido de experiéncias ou informagoes a respeito de
atividades sexuais (Apela¢do Criminal n. 2013.085693-3, de Itapema
Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).

Adolescente que expde todos os fatos, na fase investigativa e judicial,
sem entrar em contradi¢do, de maneira clara, segura, relatando o
abuso sexual, quando de acordo com outros elementos de prova, tem
significativo valor probatorio, na medida em que é desprovida de
experiéncias ou informagoes a respeito de atividades sexuais.
Ademais, a palavra da vitima, nos crimes sexuais, possui especial
relevancia, diante da natureza do delito, que dificilmente deixa
vestigios em fungdo de ser cometido as ocultas, ou em ambientes
domésticos, sem a presenga de testemunhas (Apelagao Criminal (Réu
Preso) n. 2015.009243-2, de Blumenau Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins).

“Criang¢a que expoe todos os fatos, na fase investigativa e judicial,
sem entrar em contradi¢do, de maneira clara, segura, relatando o
abuso sexual, quando de acordo com outros elementos de prova, tem
significativo valor probatorio, na medida em que é desprovida de
experiéncias ou informag¢oes a respeito de atividades sexuais...”
(TJSC, Apelagdo Criminal n. 2014.016054-3, de Sdo José do Cedro,
rel. Des. Jorge Schaefer Martins, j. 04-09-2014) (Apela¢do Criminal
(Réu Preso) n. 2015.009243-2, de Blumenau Relator: Des. Jorge
Schaefer Martins).

A assertiva merece especial relevo ao tratar-se de vitima adolescente,
incapaz, em regra, de forjar tramas com propdsito incriminador. Vale
dizer, ndo sendo seus dizeres apresentados de forma mentirosa ou
contraditoria, mas corroborados pelos demais indicios e provas e
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sopesadas possiveis declaragées fantasiosas, devem ser considerados
como elemento fundamental para a condenagdo(Apelagdo Criminal n.
2014.037303-0, de Chapeco Relator: Des. Sérgio Rizelo).

A nocdo presente nesses exemplos da jurisprudéncia de que
tanto criangas e adolescentes ndo possuem experiéncias ou informagdes
sobre atividades sexuais contradiz a ideia de que eles raramente
desconheceriam a conotagdo do ato de teor sexual sofrido. Como
podemos pensar, uma pré-concepgao ou outra ¢ utilizada de acordo com
o convencimento prévio que o operador do Direito faz da credibilidade
da vitima.

6.5.10 O discurso da vitima como via de punig@o

Para encerrar, uma passagem que pode elucidar ao menos uma
funcdo desta grande margem de subjetividade atribuida ao operador do
Direito no tratamento da fala da vitima: adequa-la aos argumentos para
uma condenagdo, ¢ uma condenagdo grave. Refiro-me a estas palavras:
“[...] coeréncia, consondncia e credibilidade das palavras das vitimas
tornam irreleventes [sic] as palavras do acusado” (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2013.034257-5, de Jaragua do Sul Relator: Des. Jorge
Schaefer Martins).

Talvez estas diversas, e até contraditorias, possibilidades de uso
da palavra da vitima tratadas em todo este item sirvam para que nela se
fundamente, da forma como cada caso permitir, uma condenagdo grave.
Assim, caracteristicas como consonancia e credibilidade sdo esperadas,
mas pouco definidas; e até, quando ndo encontradas, justifica-se a
possibilidade de ndo exigi-las. Tudo isto é feito se ha ou ndo interesse
em condenar.

Para Andrade (2005), em analise “micro”, a protecdo ¢ da moral
sexual dominante ¢ da familia, aqui entendida como a unidade
sucessoria conforme o modelo da familia patriarcal/capitalista
monogamica, heterossexual. Quanto a analise “macro”, e destacando
principalmente o tratamento despendido pelo sistema judicial as
mulheres, ela ressalta a protecdo das estruturas, instituicdes e
simbolismos que dizem da ndo autonomia da mulher. A autora denomina
inclusive de “sublogica da honestidade” a este mecanismo que, ao lado
da seletividade, sdo as marcas estruturais do exercicio de poder do
sistema penal.

Argumentando neste trabalho de tese em favor da ndo
necessidade de negar o desejo de mulheres e crian¢as para que elas
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tenham seus direitos garantidos, cabe ainda garantir, em contrapartida,
que em nada deve mudar a avaliagdo da conduta do autor ao constatar
ter havido um desejo da vitima, quase sempre inconsciente. A
possibilidade da fala livre da coer¢do e do preconceito pode permitir a
vitima demonstrar que ndo inscreveu de forma ndo traumdtica a
violéncia sexual sofrida e, até, que ndo a inscreveu de forma traumatica
justamente por lhe ser autorizado pelo Sistema Judicial ndo haver se
traumatizado com a violéncia sofrida. Talvez as vitimas (inclusive as
criangas) devessem ser escutadas em seu desejo, caso exista, de ndo
criminalizar a situagdo, atribuindo-se uma honesta credibilidade ao seu
honesto testemunho — uma honestidade significativamente diferente, e
talvez oposta aquela que se espera encontrar na mulher de modo a
proteger a unidade familiar e sucessodria tipicamente burguesa.

Além de ndo proteger a liberdade sexual feminina (e acima de
tudo, o dominio do proprio corpo), o Sistema de Justica Criminal a
perverte, alegando que o “ndo” de uma mulher quer dizer “talvez” e que
o “talvez” quer dizer “sim” e que ao dizer um “legitimo ndo”, ndo ¢
mulher. Para além da desigualdade de tratamento de diferentes vitimas
mulheres, o que demonstraria a ineficacia deste sistema ¢ a énfase na
conjungao carnal (na pretendida prova materia164), e ndo no fato crime e
violéncia.

A proposito, Campos (1998) analisa a ambiguidade do discurso
das feministas do Direito quando procuram criminalizar alguns delitos e
descriminalizar outros. Esta contradigdo de compreender como
necessaria a resposta juridica em alguns casos mas em outros ndo,
conforme a autora, se apresentaria em todos os ramos do Direito, mas
principalmente no direito penal. Haveria ainda o fato paradoxal de que
as propostas pautadas pela criminalizagdo dos crimes sexuais nio se
calam mesmo reconhecendo que o direito penal trabalha com as logicas
da moralidade ou da honestidade, restringindo-se ao debate sobre a
utilizagdo sexista, por meio da doutrina e jurisprudéncia do direito
penal®.

%Considerar que esta obra de data anterior 4 mudanga significativa na
legislacdo sobre crimes sexuais, que passou a compreender a figura do
estupro como muito mais ampla que a penetragdo pénis-vagina, que
caracterizava a conjungao carnal.

% Nesta linha, Spivak (2018), aqui ja referida, suspeita do agenciamento
enquanto fruto de uma validag@o institucional. Para ela, as propostas de que
alguém possa, e deva, falar em nome do outro (no caso, o colonizador



223

Em sua sintese dos pilares da criminologia critica, a autora diz
que esta Criminologia apontou tanto a deslegitimag@o do direito penal
como a violéncia com que o discurso juridico-penal é operacionalizado
pelo sistema penal. Assim, destaca a discrepancia entre este discurso e a
real operacionalidade do sistema penal, mostrando que ¢é falsa a
declaracdo de que ele respeita os principios de igualdade, legalidade,
integridade, humanidade e culpabilidade. A afirmagdo de que o sistema
penal protege os direitos humanos é perversa, portanto, conforme a
autora ou, pelo menos no que tange ao principio da igualdade, mitica (se
considerarmos sua seletividade). Dai se dever recorrer ao campo penal
apenas minimamente, caso ainda o considere necessario. Sua proposta ¢
que as mulheres procurem em outras esferas do Direito, que ndo o
Penal, a solu¢do de seus conflitos — melhor ainda, em outro lugar que
nao no Direito.

Para tanto, apresenta algumas constatagdes da criminologia
feminista. Primeiro, a protecdo penal destina-se a familia e a
maternidade, ¢ ndo as mulheres. As mulheres ndo sdo tratadas como
sujeitos, o que, no caso dos crimes contra a liberdade sexual, se revelaria
por uma protecdo juridica orientada pela moralidade da mulher criada
pelo discurso juridico. Esta dinamica pode chegar ao cimulo quando,
propondo justamente proteger o direito das mulheres, o sistema penal
mais uma vez as vitimiza. Sendo o direito penal um campo de
negatividade, ndo se poderia dele esperar afirmagdes, por exemplo, de
cidadania. A unica coisa que se produz com projetos de lei pautados no
bindmio criminaliza¢do/descriminalizacdo talvez seja o fortalecimento
do sistema penal e seu discurso racionalizador.

Operando com a consciéncia racional e generalizante, cabe ao
Direito, particularmente o Penal, admitir que pouco pode dizer sobre a
subjetividade. Em outros termos, que suas alegagdes a proposito do
humano precisam vir amparadas pelo discurso de outros campos do
saber. O argumento seguinte ¢ que, sendo o desejo a Uinica via por onde
0 humano ¢é acessado, o Direito pouco pode fazer por ele. Ou, mais
especificamente, que suas intervengdes s6 poderdo de fato auxiliar os
sujeitos se ela se pautarem em nogdes provindas de outros campos do
saber a propdsito dos temas em questao.

Resta-nos ainda pensar se no limite o operador do Direito ndo
estaria as vezes na mesma série psiquica que o estuprador. Dito de outra

dispondo-se a falar pelo colonizado, supostamente para emancipa-lo) ¢ mais
uma forma do discurso hegemoénico cooptar o discurso de resisténcia.
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maneira: até que ponto as vitimas que a ele recorrem ndo sdo aquelas
que ndo encontraram outras maneiras de elaborar o sofrimento vivido.
Assim, buscariam o sistema judicial como ultima op¢ao, ou, melhor
dizendo, porque subjetivamente ndo encontraram outra op¢do € porque
ha um discurso politico-econdmico que propde que a resposta
criminalizatoria seria a melhor solucdo. Nestes casos, a busca pela
resposta criminalizatoria teria como objetivo inconsciente reviver a
posi¢do de violentadas. Assim, talvez o desejo pela criminalizagdo seja,
em alguns casos, a via pela qual se mantém uma representacdo de que o
ato sofrido é da ordem da violéncia. Talvez até, em outros casos, seja
inclusive a maneira pela qual o ato juridicamente tipificado como
violéncia sexual € inscrito psiquicamente como traumatico.

Assim insistindo e impondo que o discurso da vitima seja
desprovido de desejo e autonomia, a inscri¢do juridica funcionaria como
o tempo a posteriori que ressignificaria o tempo anterior, atribuindo o
estatuto traumatico. De qualquer forma, sendo fiel & importincia da
singularizacdo de cada caso, ndo se desconsidera a importancia para
alguns sujeitos de denunciar a violéncia sofrida e que, entdo, o sistema
judicial ndo resista a reconhecer sua condig@o de vitima. A participagdo
ativa no processo judicial pode ser restaurador para algumas vitimas.

Porém, a maneira com que o sistema judicial se utiliza da
palavra da vitima ndo indica se orientar pelo que iria de encontro ao seu
desejo, mas, conforme vimos, por principios histdricos, politicos,
econdmicos, sociais, culturais. E, a partir deles, se estabelecer diferentes
compreensdes sobre cada uma das vitimas.

6.5.11 Operadores juridicos: que masculinidade eles querem?

A partir deste momento, continuar-se-4 discutindo que a
resposta a violéncia sexual, quando pensada como reduzida & punigéo,
ndo restaura em nenhum dos envolvidos na situagdo de violéncia o que
foi perdido em suas trajetérias de violéncia. Porém, se no item anterior
tratou-se de como isto serve para manter determinadas representacdes
sobre feminilidade, agora abordar-se-4 que também tem por funcdo
manter certas representacdes sobre masculinidades. No caso, uma
representagdo de que ha uma nica masculinidade; melhor dizendo, uma
normatividade sobre as masculinidades ao ponto de se orientar por um
modelo hegemdnico de masculinidade.

Nesta direcdo, parece pertinente o questionamento a proposito
do aparentemente paradoxal efeito dos operadores juridicos que tratam
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da problematica de violéncia sexual contra mulheres. Tais operadores
juridicos sdo aqui compreendidos, conforme propde Foucault (2011,
p.181), como leis, conjunto de aparelhos, instituigdes e regulamentos
que aplicam o Direito.

A analise que se pretende desenvolver € justamente o de que os
operadores juridicos, pautados em uma concepcdo maniqueista (em
termos morais ou patologizantes) do evento, preocupam-se
primordialmente em reprimir o homem, e nio tanto em restaurar, de
alguma forma e no que for possivel, o dano causado a vitima mulher. E,
mais ainda, que tal discurso juridico ¢é construido e constroi
masculinidade hegemonica.

Nesta dire¢do, Santos e Nogueira (2011) discorrem sobre o
modelo hegemodnico, heteronormativo, centrado na genitalizacdo e
desvalorizacdo da expressdo emocional e afetiva que pautariam a
sexualidade masculina. Para este modelo, o pénis adquire o estatuto
simbolico de poder, dai decorrendo a valoriza¢do da multiplicidade de
experiéncias sexuais e gratificagao fisica.

Os autores explicam que, diferente do que pressupde o modelo
hegemoénico de sexualidade, na qual a divisdo de poder manteria o
homem como superior a mulher, a sexualidade humana ndo possui
fundamento biologico. Segundo os mesmos, os sistemas de familia e
parentesco, as transformagdes socio-econdmicas, os meios de regulagdo
social formais e informais, bem como os cenarios politicos e vivéncias
individuais contribuiriam para a constru¢do de realidades emocionais,
cognitivas, comportamentais e relacionais.

Cabe estabelecer algumas relagdes mais diretas entre a
masculinidade hegemonica e a violéncia sexual cometida por homens.
Entende-se que as discussdes acima ja sinalizam nesta dire¢do, quando
demarcam o estatuto de valor simbolico atribuido ao pénis, o que, por si,
convoca a desqualificagdo da vagina, dos seios e de qualquer outro
signo de feminilidade. No entanto, a partir de Beiras e Cantera (2012),
percebe-se que também ha outros aspectos da masculinidade
hegemoénica que a aproximam da violéncia contra a mulher: sua
associacdo com a desvalorizacdo da expressdo afetiva, ao lado de um
elogio a forga, virilidade e valentia.

Neste sentido é que, em sua discussdo sobre masculinidade
hegemonica, estes autores apontam que a expectativa de que homens
apresentem certos atributos como forga, virilidade, valentia, e alguns
comportamentos e provas dirige-se a atributos que sdo atualizados
cotidianamente entre homens ¢ mulheres, sob influéncia da, entre outras
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coisas, heteronormatividade, globalizagdo, paternidade, virilidade e
violéncia. Assim, acima de tudo estes atributos ditos “masculinos” ndo
sdo fixos, mas construidos.

A proposito da divisdo dicotdmica, binaria e heteronormativa
entre homens e os “homens legitimos”, os autores chegam a explicar
que os ultimos seriam aquelas que apresentam forca fisica, violéncia,
dominacdo do feminino e de outros homens que ndo apresentem tais
caracteristicas hegemonicas. E, ainda sobre o assunto, Beiras ¢ Cantera
(2012) referem-se a uma construcdo de género pautada por uma logica
que limita e normatiza o aceitavel e o ndo-aceitavel, excluindo outras
posi¢des e possibilidades de existéncia. Por meio da introjecdo em sua
subjetividade de regras, normas e (im)possibilidades de exercer uma
posicdo masculina, o homem desde tenra idade constroi (e é construido
por) uma concepgdo normativa e binaria de género na socializagdo entre
pares e relagdes familiares.

A partir deste momento, mostra-se necessario destacar as
aproximagoes entre o discurso da masculinidade hegemoénica ¢ o da
judicializacdo da violéncia contra a mulher, cabendo dizer desde ja que
ndo se encontrou discussdes especificas sobre a judicializacdo da
violéncia sexual contra mulheres. Tais aproximagdes iniciam justamente
pela polarizacdo dos envolvidos; em outros termos: pela
colocagdo/manuten¢do dos mesmos em uma situagdo assimétrica, de
disputa. Conforme Medrado e Méllo (2008), ndo se poe em duvida a
importancia de se eliminar ou pelo menos modificar radicalmente este
quadro de violéncia; porém, a contribui¢do possivel e a que se propdem
¢ transcender atrelamentos dicotdmicos, como por exemplo o de
ofendida-agressor, mulher-homem, mau-bom.

Os autores continuam a fundamentar sua ideia de forma tal que
nos permite pensar se esta corrente divisdo bom-mau, homem-mulher,
agressor-ofendida ndo chega ao ponto de destituir de humanidade o
homem envolvido nestas situagdes. E, por que ndo, ao ponto de
infantilizar a mulher. Para Medrado e Méllo (2008), a violéncia ¢ um
dos acontecimentos que se constituem enquanto modos afirmativos
encontrados pelo humano para viver. Assim, investiriamos em uma
transformacao social ao estudar as situagdes em que homens violentam
mulheres, ja que aqui nos deparamos com praticas discursivas que
fundamentam posicdes antagonicas de “agredida” e “agressor” e, entdo,
pode-se questionar os jogos discursivos que regem as relagdes em
questao.
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E pertinente, ainda neste momento, lembrar que o discurso
moral e patologizante é utilizado de modo a sustentar as concepgoes
maniqueistas, polarizadas, dicotdmicas, dos envolvidos em situagdes de
violéncia de homem contra mulher.

Ha discussoes semelhantes a proposito da Lei Maria da Penha,
conforme a que se segue, na qual se explicita que o que estd em questao
ndo é o texto legal em si, mas quando ele se apresenta (ou ¢é
apresentado) como a solucdo, em si, da problematica da violéncia de
género. E, mais ainda, quando ela se fundamenta em uma concepgéo
polarizada e excludente dos envolvidos. Nesta dire¢do, Beiras; Alencar-
Rodrigues e Cantera (2012) explicam que, se a legislagdo atual limita e
coibe abusos machistas que mantém a ordem patriarcal, garantir a
mulher os direitos ha tanto tempo negligenciados ndo ¢ suficiente. A
judicializacdo, que ¢ acima de tudo uma acdo do Estado, ndo pode
reduzir o humano a vitima ou algoz porque isto o infantiliza e porque as
relagdes de género sdo demasiado complexas.

Os autores alertam, entdo, para o fato de que o status politico da
mulher (a legitimidade de sua condic¢do de sujeito de direitos) ndo pode
ser conquistado por atuagdes de cunho juridico pautadas em uma
concepgdo maniqueista. Mais especificamente: uma concepgdo que
associa rigidamente homem a agressividade e violéncia, e mulher a
passividade e fragilidade. E, por fim, explicam que a critica recai para as
protecdes judiciarias que reforcam e fixam tal posigdo de fragilidade, e
que tal concep¢do ndo nega a existéncia de vitimas, muito menos que
elas sejam as que mais sofrem danos.

Conforme Beiras et al. (2012), ndo se esta desconsiderando a
légica do patriarcado, mas transcendendo a sua andlise. Mais
especificamente, apontando outros fatores macroestruturais que
influenciam a tematica da violéncia de género e sinalizando os possiveis
efeitos de se reproduzir a 16gica agressor-vitima, que ¢ comum quando
se atém apenas ao patriarcado na discussdo destes casos.

Por fim, cabe apenas apontar, no texto da lei em questdo, como
0 homem ¢ por ela abordado de forma unicamente repressiva. Neste
sentido, parece que ndo se esta falando apenas de uma apropriacdo do
texto legal que seja essencialmente maniqueista e repressiva do homem,
mas em sua propria letra (ou em suas lacunas) percebe-se este
tratamento. Nesta dire¢do, segundo Beiras et al.(2012), a Lei Maria da
Pena possui algumas lacunas no que tange as agdes propostas. Por
exemplo, ndo se refere a prevengdo junto ao publico masculino e néo
definem claramente a estrutura e organizacdo dos centros de
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atendimento (que se destinariam a “educag¢@o e reabilitacdo”, segundo o
artigo 35 da Lei, e “recuperagdo ou reeducagdo”, conforme artigo 45)
aos autores de violéncia.

Poder-se-ia dizer que a apropriacdo juridica dos casos de
violéncia sexual contra a mulher estaria sendo violenta tanto com a
mulher quanto com o homem? Uma violéncia diferente em cada um dos
dois, mas tendo em comum uma certa imposi¢do de um padrdo de
sexualidade.

6.6 Consideracoes pontuais

A Criminologia define-se por alguns aspectos, sendo um deles
o estudo de aspectos que transcendem o sujeito para o estudo do crime e
criminoso. Assim sendo, o que a criminologia critica faz ¢ focar neste
aspecto da criminalidade: o controle social. Com a criminologia critica,
entdo, propos-se que a desconsideragdo por parte de operadores do
Direito  deste  aspecto  estrutural da  Criminologia (a
interdisciplinaridade), tem por funcdo manter o foco que,
historicamente, o Direito coloca em primeiro plano: a repressdo de
classes ja excluidas. Assim, este trabalho de tese faz jus a Criminologia
como um todo, ainda que por meio de um alerta feito pela criminologia
critica: a ndo reducdo ao crime e criminoso no estudo da criminalidade.

Outra contribui¢do da criminologia critica, que a aproxima de
alguma maneira da Psicandlise, diz respeito a respeitar a singularidade
do sujeito, sem desconsiderar o contexto que o transcende e onde se
constitui. Com auxilio da Psicanalise, em capitulos anteriores,
refletimos a respeito do Estado que pressupde o desejo de
criminalizag@o do fato sofrido a todas as vitimas de violéncia sexual. O
mesmo Estado que concebe todos os atos juridicamente tratados como
violéncia sexual como sendo da ordem da perversdo. Chegamos assim
ao conceito de tirania, tal como examinado por Freud em Totem e tabu,
que nos levou a indagar sobre a nogdo de feminino. Foi entdo a partir
desta ideia de feminino que se encontrou o ponto especifico de didlogo
entre a Psicandlise e criminologia critica que contribuiria para
analisarmos por estes dois vieses o tema da violéncia sexual.

Quando a criminologia critica atém-se a tematica da violéncia
sexual, inevitavelmente recai em indagagdes a proposito do feminino. E
quando se aborda a criminologia feminista, percebe-se que a
preocupacdo que ressalta ao feminismo ¢ aquela com a vitima no
momento do delito, ficando a preocupagdo com o réu no processo por
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conta do garantismo. Consideramos que, em dialogo com a Psicanalise,
a criminologia critica que pensa a violéncia sexual por meio do
feminino talvez possa colaborar também na preocupagdo com o réu, no
momento do delito, e com a vitima, no momento do processo. Isto se
daria, eminentemente, com suspensdes de categorias pré-concebidas por
parte dos operadores do Direito.

Tais concep¢des de ordem wuniversal, e de carater
primordialmente subjetivo, sdo aquelas compativeis com o esteredtipo
de familia burguesa, atravessada por ideais capitalistas. A seletividade
do Sistema de Justica Criminal, nos casos de violéncia sexual, integra
publicamente o controle informal feminino, ¢ é com esta fungdo que se
formulam determinadas representagdes sobre autor e vitima nestes
€asos.

Este mecanismo ¢ visivel processualmente de maneira
exemplar por meio das mengdes as vitimas, para as quais se remete ao
seu historico de vida, e se exige que seu discurso ndo deixe margem a
davidas. Este discurso seria o da indignacdo e o discurso que ndo ¢é
modificado (logo, seria igual em todas as vezes em que a vitima fosse
ouvida). Com a Psicandlise, podemos questionar esta ideia, afirmando
que a repeticdo e a ambivaléncia podem em alguns casos indicar
maneiras de lidar com o sofrimento, incluindo indicios de danos
psicoldgicos em resposta ao fato sofrido (indicativos de trauma, melhor
dizendo). Logo, uma vitima que ndo fala com indigna¢do do que
vivenciou e que modifica sua versdo dos fatos ndo necessariamente
estaria mentindo.

Entretanto, talvez ndo importe tanto aos operadores do Direito
saber o que houve. Ou, pelo menos, ndo lhes importa saber de algo que
confronte sua fantasia com os fatos. Neste sentido, o que fundamenta o
procedimento para com a fala da vitima € a subjetividade do operador
do Direito; portanto, convencendo-se previamente da credibilidade do
seu testemunho, ele encontra justificativas para sua hipdtese. Alias,
igualmente encontradas caso, também previamente, convenga-se do
contrario.

Dai que sdo utilizados os mesmos elementos do discurso da
vitima para se atribuir credibilidade ao seu testemunho e ao mesmo
tempo para desacreditd-la. Mais especificamente, considera-se valida
em alguns casos a linguagem nao verbal, com diferentes
posicionamentos sobre os significados do siléncio, a exigéncia de
detalhamento convive com a ideia de que a auséncia de detalhamento é
também esperada. De diversas maneiras sdo consideradas a relacdo
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entre palavra da vitima e demais elementos do conjunto probatorio
(necessidade de que seja acompanhada por elementos do conjunto
probatorio; a exigéncia de que sua versdo apenas nao seja contraposta
por elementos do conjunto probatério; a compreensdo de que elementos
do conjunto probatorio sdo apenas reforcadores de sua palavra; a
atribuicao de autonomia do conjunto probatorio em relagao a palavra da
vitima). Acrescentem-se ainda diversas leituras sobre a motivagdo que a
vitima teria para apresentar determinada alegag¢@o, bem como varios
entendimentos sobre fases do desenvolvimento psicossexual para se
justificar uma alegacao da ordem da violéncia sexual.

Em alguns casos, procede-se mesmo a uma inversao do 6nus da
prova e transformagdo das vitimas em acusadas. Porém, mesmo nos
casos em que as vitimas sdo vitimizadas pelos operadores do Direito, o
que estd em questdo ndo € sua prote¢do, mas a puni¢do do autor.
Puni¢do esta, ¢ importante dizer, que independe do desejo da vitima
pela criminalizagao.

A partir de uma discussdo de género, percebe-se que o0s
operadores juridicos, orientados por uma concep¢do maniqueista
(presente em nog¢des morais ou patologizantes), preocupam-se
primordialmente em reprimir o homem, ¢ ndo tanto em restaurar, de
alguma forma e no que for possivel, o dano causado a mulher. Tal
discurso juridico ¢ construido e constrdi uma masculinidade
hegemonica, assim como ja constroi ¢ ¢é construido por uma
feminilidade hegemonica.

Dai poder questionar se o Sistema de Justica Criminal,
pretendendo-se universal e focando a repressdo ¢ o melhor ndo apenas
para todos os autores desses casos, mas inclusive para todas as vitimas.
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7 A DOSIMETRIA ENQUANTO VIA POR EXCELENCIA DA
MANIFESTACAO DA SUBJETIVIDADE DOS OPERADORES
DA LEI

Este capitulo trata de uma espécie de uma das situagdes mais
exemplares das discussdes realizadas nos capitulos anteriores, que
apontaram em linhas fundamentais como o norteador das interpretacdes
que os operadores do Direito fazem dos atos que a eles chegam e dos
sujeitos neles envolvidos. Basicamente, que eles se respaldam tnica ou
predominantemente em suas subjetividades. As maneiras como oS
operadores do Direito realizam a dosimetria® parecem exemplar de
como ¢ a subjetividade do profissional o que mais norteia seus
posicionamentos (e ndo a lei, por exemplo) porque a analise e aplicagdo
da dosimetria da pena se da ao fim do texto da jurisprudéncia; logo, ¢
uma espécie de conclusdo, e com fins praticos, de tudo o que disseram
anteriormente sobre o caso em questdo, que, como se refletiu nesta tese
at¢ o momento, sf0 eminentemente representagdes subjetivas e
genéricas a proposito de violéncia sexual e outros temas que, a depender
do caso, encontram-se relacionados (feminilidade, maternidade,
paternidade, adolescéncia, infancia, etc.).

E certo que a dosimetria opera com numeros, é pertinente
iniciar com algumas ponderagdes, de alguma maneira ja realizadas no
capitulo 2, que aproximou e diferenciou o estatuto do “sujeito” para o
Direito e para a Psicandlise. Nesta direcdo, cabe lembrar que faz um
tempo ja consideravel sabemos que o paradigma de ciéncia moderna ndo
¢ o unico, ainda que seja majoritario no Ocidente. Se a matematica, a
fisica e a quimica j& se renderam a tal constatacdo, seria o caso de
esperar o0 mesmo do Direito. Mais especificamente, e tocando no ponto
que parece mais pertinente neste trabalho, seria o caso de esperar que o
Direito reconhecesse a subjetividade do operador do Direito como
implicada, e provavelmente como protagonista, em todas as suas agdes.

No entanto, analisando o que se encontra em algumas
discussdes sobre dosimetria da pena, surpreende como os operadores do
Direito conseguem tornar imprevisivel o que a ldgica racional

®podemos entender como sendo o calculo realizado pelo magistrado
quando, ja tendo condenado alguém pela pratica de determinado crime,
estabelece quantitativamente a pena que sera imposta. O Codigo Penal, na
sua parte especial, define apenas abstratamente a sangdo a ser aplicada; mais
especificamente, apenas seus limites minimo e maximo.



232

facilmente nos orientaria. E ¢ imprevisivel porque ha uma margem
demasiada de suas subjetividades em suas atuag¢des profissionais.

Neste sentido, a légica cartesiana talvez seja um limite, um
norteador, que nos obriga a respeitar aquilo que diz a lei (especialmente
as garantias nela prevista), contendo os impetos morais encontrados em
nossa subjetividade. O operador do Direito parece negar a presenga da
sua subjetividade no que faz, justamente para que sua subjetividade
transite autonomamente, sem limites e sem Lei, pela letra da lei.

Em outros termos, e retomando o que ja foi dito nos capitulos 3
e 4, a negagdo de sua subjetividade talvez tenha por fung¢fo ndo
encontrar limites para seu impeto punitivo. E isto, como também ja
abordado, de uma maneira particular: por meio do tratamento
generalizante das vitimas, presente no discurso segundo o qual elas
sempre desejam a criminalizagdo dos fatos softridos. A propodsito, ndo se
pode deixar de lembrar, neste momento, o que foi abordado no capitulo
5: que ha uma certa seletividade classista, racista, sexista, etarista e de
género no tratamento de diferentes vitimas e diferentes autores.

Evidentemente, tal processo de desconsideragdo da propria
subjetividade por parte do operador do Direito pode decorrer de um
desconhecimento, ¢ ndo de um rechaco, de sua subjetividade. De
qualquer modo, parece que ambas as situagdes sdo inseguras para os
sujeitos que tém suas vidas decididas por operadores do Direito que ou
1) esta convencido de que lida apenas com a letra de lei, negando que os
sujeitos envolvidos (ndo apenas os autores e vitimas, mas também ele
proprio) existem com suas particularidades; ou 2) sabe que ¢ ele quem
decide o que (ndo) fazer com a letra da lei, mas usa esta letra como véu
para se esconder de si e do outro. Um uso perverso, portanto, da lei.

A presenca da subjetividade do operador do Direito,
desconhecida ou rechagada, fica evidente para quem, como a autora
deste trabalho de tese, que se surpreende, mesmo ndo sendo da area,
com os “esquecimentos” e articulagdes/interpretacdes que os operadores
do Direito fazem com a letra da lei ao discorrer sobre dosimetria. Dai a
opcdo por destinar um capitulo a parte para tratar desta maneira
especifica de manifestacdo da subjetividade destes profissionais.

Ressaltar decisdes que se propdem explicitamente a quantificar
os fatos com os quais lidam os operadores do Direito talvez seja uma
forma exemplar de demonstrar como o exercicio do Direito ndo s6 ndo ¢
objetivo, como tem sido, alids, demasiado subjetivo.
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7.1 Consideragoes basicas sobre dosimetria

E por meio da dosimetria que o Juiz estabelece a
individualizagdo da pena, analisando, em trés fases, as caracteristicas
pessoais do agente, as circunstancias agravantes e atenuantes e,
finalmente, as causas de aumento e diminui¢do da pena. Espera-se que,
assim procedendo, chegue-se a individualiza¢do da pena. Respeitando
os critérios de cada uma das fases, o magistrado pode flexibilizar ou
agravar a pena, estabelecida em abstrato no tipo penal.

Assim prevé o Codigo Penal em seu artigo 68: “a pena base sera
fixada atendendo-se o critério do artigo 59 deste Codigo; em seguida
serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminui¢do e aumento”. Na segunda fase o Juiz
calculara as circunstincias agravantes e atenuantes cabiveis ao caso em
analise, previstas no artigo 61 a 67 do Cdédigo Penal. J& na terceira fase,
0 Juiz calculara a pena com rela¢do as causas de aumento e diminui¢ao
da pena (art. 68 CAPUT e paragrafo unico). Estas estdo previstas em
todo o ordenamento Juridico Penal, podendo ser encontradas em todo o
Codigo.

Como se deduz, o principal operador do Direito que discorre
sobre dosimetria ¢ o juiz; porém, como neste trabalho de tese esta-se
analisando decisdes de segundo grau, nas decisdes ha falas de varios
operadores do Direito, sendo que os juizes se remetem a elas para
apresentar seus posicionamentos’’ . Lembremos que neste trabalho ndo
serdo diferenciados os discursos policiais, de defesa, acusagdo e
julgamento.

Seguem abaixo, para melhor aproveitamento das discussoes
realizadas neste capitulo, alguns artigos que tratam de dosimetria da

%7 A propésito, uma consideragio pertinente, seguindo a mesma linha da que
se perseguiu nesta tese (a de como a subjetividade é a principal referéncia
do operador do Direito em suas ac¢des) ¢ a liberdade com que as instancias
superiores revéem as decisdes tomadas em primeiro grau. Em alguns casos,
as decisdes sao reformadas baseadas em argumentos que ndo a
desconsideragdo pelo juizo de primeiro grau de aspectos legais ou
processuais penais, mas em interpretacdes subjetivas dos operadores do
Direito da segunda instancia sobre os fatos, o que os leva a justificar de
maneira significativamente elastica as previsoes legais e processuais penais.
O mesmo parece se dar no Supremo Tribunal Federal, quando ao invés do
meérito a ser analisado ser constitucional, passa-se a debater aspectos legais,
processuais penais ou mesmo analisar o fato julgado.
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pena. Os demais serdo apresentados tdo logo se analisara cada um dos
aspectos de que eles tratam:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e
prevengdo do crime: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas; (Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

II- a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IIT - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
(Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - a substitui¢do da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)%®

Art. 60- Na fixagdo da pena de multa o juiz deve atender,
principalmente, a situagdo econdémica do réu. (Redagdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

§ 1°- A multa pode ser aumentada até o triplo, se o juiz considerar que,
em virtude da situagdo econdmica do réu, é ineficaz, embora aplicada no
maximo. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 2°- A pena privativa de liberdade aplicada, ndo superior a 6 (seis)
meses, pode ser substituida pela de multa, observados os critérios dos
incisos II e IIT do art. 44 deste Cdodigo.(Redagdo dada pela Lei n® 7.209,
de 11.7.1984)

Art. 67- No concurso de agravantes e atenuantes, a pena deve
aproximar-se do limite indicado pelas circunstancias preponderantes,
entendendo-se como tais as que resultam dos motivos determinantes do
crime, da personalidade do agente e da reincidéncia. (Redagdo dada pela
Lein® 7.209, de 11.7.1984)

%8Cabe lembrar, desde ja e segundo Andrade (2002), que esta norma aborda
vérios conceitos, sendo varios deles psicologicos, como comportamento,
conduta social, motivo e personalidade.
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Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59
deste Codigo; em seguida serdo consideradas as circunstancias
atenuantes e agravantes; por ultimo, as causas de diminui¢do e de
aumento. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)Paragrafo
unico - No concurso de causas de aumento ou de diminui¢do previstas
na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé
diminuigdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua. (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

7.2 As inovacdes na aplicacio dos fundamentos da dosimetria para
tornar menos gravosa a resposta penal

A questdo dos atenuantes € prevista nos Arts. 65 ¢ 66 do Codigo
Penal. Comecemos com os apontamentos sobre os limites da normativa
legal para fundamentar a dosimetria da pena (e o correlato amparo feito
pelos operadores do Direito em sua propria subjetividade), algumas
apropriacdes tdo auténomas em relacdo a nogdes que parecem ser
fundamentais para o calculo da dosimetria, que parecem inclusive
contradizé-las:

e O estabelecimento de uma pena abaixo do minimo previsto
para o tipo penal, por meio de considera¢cdes sobre
atenuantes. Para ilustrar, conferir Apelagdo Criminal (Réu
Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque Relator: Des.
Leopoldo Augusto Briiggemann, na qual se explica, a partir
do caso em questao:

Na segunda fase da dosimetria, a aplicagdo da atenuante da
menoridade penal fez minorar a pena em 1 (um) ano e 8 (oito)
meses, sendo incabivel que seja fixada em patamar abaixo do
previsto pelo tipo penal, ou mesmo na pena minima prevista no
tipo (art. 217-A4, § 3°, do Codigo Penal), de 10 (dez) anos, porque
a exasperagdo da pena-base deu-se também na primeira fase, na
propor¢do de 1/6 (um sexto) para cada circunstincia. A
circunstancia atenuante, assim, é sopesada de acordo com as
convicgdes do magistrado, e ndo tem o conddo de se sobrepor a
qualquer outra circunstdncia, seja judicial (da primeira fase) ou
mesmo agravante (da segunda).

® O calculo da dosimetria em relagdo a apenas uma vitima,
quando houve mais de uma vitima do mesmo crime. Como
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exemplo, ver Apelacio Criminal (Réu Preso) n.
2015.009243-2, de Blumenau Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins, na qual se explica:

“competiria ao magistrado a quo realizar as dosimetrias em
relagdo a cada vitima, com a consequente exasperagdo em
virtude da continuidade delitiva e, apos isso, ter aplicado o
cumulo material diante da pluralidade de ofendidos”.

A confiss@o ser tratada como atenuante mesmo quando o
réu procura distorcer os fatos em suas alegacdes. Enfim,
quando o que faz nao é propriamente uma confissao.

..para que seja reconhecida a atenuante da confissdo
espontdnea, a lei exige que ela deve ser completa e movida por
um motivo moral, altruistico, demonstrando arrependimento, ndo
se admitindo quando o réu, ao confessar a autoria, sustente
versdo justificativa ou excludente de antijuridicidade, legitima
defesa ou erro de fato (Apelagdo Criminal n. 2003.000369-0, rel.
Des. Solon d'E¢a Neves, j. em 27-10-2003) e (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2014.001715-6, de Sdo Bento do Sul Relatora:
Desa. Marli Mosimann Vargas).

...para caracteriza¢do da referida atenuante, a confissdo ndo
pode vir acompanhada de fundamento defensivo que vise afastar
a responsabilidade do Acusado pelo crime” (Apelagdo Criminal
n. 2013.002655-4, de Lages, rel. Des. Sérgio Rizelo, j. em 30-4-
2013) (Apelag¢do Criminal (Réu Preso) n. 2014.001715-6, de Sao
Bento do Sul Relatora: Desa. Marli Mosimann Vargas).

A confissdo qualificada, entendida como aquela em que o agente
confirma os fatos imputados contra si mas alega causa dirimente
ou justificativa exculpante, ndo configura a atenuante prevista
pelo art. 65, inciso Il , “d”, do Codigo Penal. 2. “E no motivo e,
ndo, na sua voluntariedade que se afere a espontaneidade que faz
da confissdo circunstincia atenuante da pena (Codigo Penal,
artigo 65, inciso Ill, alinea ‘d’)”. (STJ - HC n. 13286/MS, Rel.
Min. Hamilton Carvalhido, j. em 16/11/2000). (Apelagdo
Criminal n. 2012.085825-7, de Palmitos, rel. Des. Paulo Roberto
Sartorato, j. em 26-3-2013) e (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2014.001715-6, de Sdo Bento do Sul Relatora: Desa. Marli
Mosimann Vargas).
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e A desconsideragdo de que o adolescente pode cumprir
medida socioeducativa até 21 anos, posto que a aplicagdo
da mesma considera a data em que o ato foi cometido.
Nesta diregdo, na Apelacdo / Estatuto da Crianga e do
Adolescente n. 2011.084420-0, de Campo Eré Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva encontra-se:

...0 representado completou 21 (vinte e um) anos de idade no dia
8 de fevereiro do ano corrente, fato este que, por for¢a do
disposto no artigo 121, §5° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, lhe confere o direito de ser imediatamente liberado
de eventual medida socioeducativa de internagdo a que esteja
submetido.

Acima se apresentou casos de entendimentos e aplicagdes
significativamente Unicos de aspectos que parecem ser basicos para o
calculo da dosimetria. Tdo Unicos que chegam a se contrapor ao que ¢
objetivamente delimitado, universalmente, pelo Codigo de Processo
Penal. Nestes exemplos, parecia haver uma tendéncia (consciente ou
nao) de ndo prejudicar o réu. Porém, nem sempre € este o caso.

7.3 As inovacdes na aplicacio dos fundamentos da dosimetria para
tornar mais gravosa a resposta penal

Em relag@o aos agravantes da resposta penal, sdo explicitamente
previstos nos Arts. 61 e 62 do Codigo Penal®. Abaixo serdo analisadas

%Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando ndo
constituem ou qualificam o crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

I - a reincidéncia; (Redagdo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

IT - ter o agente cometido o crime: (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

a) por motivo futil ou torpe;

b) para facilitar ou assegurar a execu¢do, a ocultagdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime;

¢) a trai¢do, de emboscada, ou mediante dissimulag@o, ou outro recurso que
dificultou ou tornou impossivel a defesa do ofendido;

d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso
ou cruel, ou de que podia resultar perigo comum;

e) contra ascendente, descendente, irmao ou conjuge;
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outras utilizagdes feitas pelo operador do Direito do que é previsto para
a dosimetria da pena que parecem se contrapor ao que € previsto
legalmente, mas aquelas que apresentam em comum uma tendéncia a
prejudicar o réu. Seriam elas:

e As criativas formulagdes de bis in idem™. Nesta direcdo, pode-
se citar a situacdo de um mesmo elemento ser considerado para
julgar negativamente a conduta social, e contabilizar
reincidéncia (Apelacdo Criminal n. 2012.088237-5, de Chapecod
Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato), e um elemento inerente

Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relagdo ao agente que: (Redagdo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

I - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos
demais agentes; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IT - coage ou induz outrem a execu¢do material do crime; (Redacdo dada
pela Lein® 7.209, de 11.7.1984)

IIT - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade
ou nao-punivel em virtude de condi¢do ou qualidade pessoal; (Redagdo
dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de
recompensa. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984).

Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime,
depois de transitar em julgado a sentenga que, no Pais ou no estrangeiro, o
tenha condenado por crime anterior. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo
superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdo ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revogacgdo; (Redacdo dada pela Lei
n® 7.209, de 11.7.1984)

IT - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos. (Redagao
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

"%« o principio do non bis in idem, apesar de ndo estar previsto,
expressamente, no texto constitucional, consagrou-se no direito penal patrio
ao estabelecer que ninguém podera ser duplamente punido pelo mesmo fato,
sendo plenamente compativel com o atual Estado Democratico de Direito e
atento aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
individualizagdo da pena” (Terra&Alvarenga, 2015, p.163).
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ao tipo penal ser utilizado para julgar negativamente a
personalidade (Revisdo Criminal n. 2014.075114-8, de Chapeco
Relator: Des. Jorge Schaefer Martins). Porém, mais caricata é a
situacdo que ilustra a seguinte passagem:

O fato de o roubo ter sido o desfecho da humilhacao da vitima do
crime de estupro ndo justifica o aumento da pena, uma vez que o
acusado foi condenado pelo crime sexual precedente,
representando o aumento sob essa rubrica verdadeiro bis in idem,
com o que ndo se pode admitir (Apelagdo Criminal (Réu Preso)
n. 2013.034257-5, de Jaragua do Sul Relator: Des. Jorge
Schaefer Martins).

Uso de julgados anteriores e até ndo julgados para agravar a
pena, por meio da idéia de que revelariam uma predisposi¢do
do réu a cometer crimes (semelhantes ao crime julgado ou
crimes em geral). Aqui ¢é pertinente trazer os trechos
literalmente:

. se valeu o magistrado de registros criminais para valorar
negativamente a conduta social e a personalidade do acusado,
alem, ¢ claro, dos antecedentes (Revisdo Criminal n.
2013.061452-4, de Chapeco Relator: Des. Roberto Lucas
Pacheco).

Impende inicialmente esclarecer que o denunciado ja tentou
molestar criangas na cidade de Paulo Lopes/SC, oferecendo-lhes
dinheiro para que praticassem sexo com ele, sendo que os pais
ndo registraram ocorréncias com medo de represdlias do ora
denunciado (Apelag¢do Criminal (Réu Preso) n. 2011.065378-8,
de Garopaba Relator: Des. Irineu Jodo da Silva).

...consta nos autos que o réu possui contra si outras condenagoes
(fls. 58-59), o que, embora ndo sirva para presumir o apelante
culpado do delito em aprego, evidencia a predisposi¢do do
acusado para a pratica delitiva (Apela¢ao Criminal (Réu Preso)
n. 2013.023095-7, de Fraiburgo Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini).

...condenag¢do esta que, embora ndo configure antecedentes
criminais ou reincidéncia, indica a inclinagdo de V. a pratica de
crimes sexuais contra crian¢a (Apelagdo n. 0005828-
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58.2008.8.24.0064  Relator: Desembargador Volnei Celso
Tomazini).

...COnsta nos autos que o réu possui outras condenagoes, também
pela pratica de crimes sexuais (fl. 50), o que, embora ndo sirva
para presumir o apelante culpado do delito em aprego, evidencia
a predisposi¢do do acusado para a prdtica de delitos dessa
natureza. Importa detalhar, uma das referidas condenagoes diz
respeito ao crime de atentado violento ao pudor perpetrado
contra G. dos S., irmd da vitima, a época com 6 (seis) anos de
idade, quando o apelante ja convivia com a mde da ofendida, fato
que também ndo pode ser desprezado (Apela¢do Criminal n.
2013.009438-2, de Rio do Sul Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini).

...0 comportamento do avo, cuja culpabilidade restou apurada e
comprovada em processo criminal, torna temerdrio permitir que
a infante, atualmente com seis anos de idade (fl. 12), continue a
residir junto dele, sobretudo quando entre o quarto de ambos ha
livre acesso, nem sempre supervisionado pela mde, que se
ausenta ao longo do dia para trabalhar. Outrossim, verifica-se
que o perigo mostra-se real ndo apenas quanto ao progenitor,
mas também em relagdo ao tio materno da menor, também
envolvido em litigio criminal — autos n. 050.10.001430-5 —, ante
a suspeita “de ter abusado sexualmente de uma crian¢a de 07
anos de idade” (fl. 41). Os tristes fatos acima descritos, ao passo
que envolviam criangas indefesas, de idades aproximadas a da
infante cuja guarda agora se discute, torna prudente afasta-la do
convivio didario e por vezes ndo supervisionado com avé e tios
maternos, evitando-se, assim, que males incurdveis se
concretizem (Agravo de Instrumento n. 2010.084110-8, de
Pomerode Relator: Des. Carlos Prudéncio).

Lemos até o momento as criativas aplicagdes de aspectos
estruturais da dosimetria, com os operadores do Direito chegando
mesmo a se contrapor ao que € previsto no Cédigo de Processo Penal.
Inicialmente, foram casos em que a apropriacdo eminentemente
subjetiva por parte do operador do Direito dos parametros normativos
para a quantificagdo da pena teve por efeito uma resposta penal menos
gravosa, logo, casos em que o réu parecia ser beneficiado, em
comparacdo ao que seria orientado por uma aplicacdo mais fiel da letra
do Cédigo de Processo Penal. Depois foram os casos em que o operador
do Direito igualmente inovou ou contrariou os ditames processuais, mas
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cujo resultado foi um agravamento da resposta penal, em relagdo ao
previsto pela processualistica penal.

Mais uma vez pudemos supor que o beneficio ou ndo ao réu
dependera de quem ¢ este réu e de quem foi esta vitima, muito mais do
que da agdo julgada. Para se continuar refletindo a respeito, um caminho
interessante poderia ser analisar os posicionamentos de um mesmo
juiz/desembargador/promotor/procurador em diferentes casos. Porém,
para o que se propde aqui (analisar o discurso juridico, sem levar em
conta a especificidade de sua origem: policia judiciaria, defesa,
acusacdo, magistratura, nem mesmo outras especificidades),
consideramos os  diferentes  posicionamentos de  diferentes
juizes/desembargadores/promotores/procuradores, encontrados num
mesmo tribunal. Assim procedendo, foi possivel identificar operadores
do Direito cuja margem de subjetividade presente em sua atuacdo
profissional ¢ maior do que aquela que, sabemos, ¢ inevitdvel em
qualquer trabalho, como se tivessem uma decisdo antes mesmo de
analisar o caso em questao.

7.4 A autonomia dos operadores do Direito em relacido a Corte

Nio parece ser por outra razo que encontramos, por exemplo,
tanta divergéncia quanto a exigéncia de saber o nimero exato em que os
fatos ocorreram visando a se fracionar o aumento de pena para a
continuidade delitiva. A este respeito, a divergéncia entre os operadores
do Direito déa-se inclusive quanto ao uso ou ndo de entendimentos da
Corte. E isto que parece ocorrer no Tribunal de Santa Catarina,
conforme a jurisprudéncia pesquisada.

Em ndo havendo prova robusta do numero exato de abusos
praticados, esta Corte tem decidido que o acréscimo decorrente da
exasperagdo em fung¢do da continuidade delitiva deve atingir o
minimo estabelecido — 1/6 — diante da aplica¢do do principio in dubio
pro reo. [...] Conquanto nao haja duvidas de que os abusos se deram
por mais de uma vez, ndo ¢ possivel dizer o mesmo em relagdo ao
numero de vezes em que o crime ocorreu, desta forma, havendo
duvida, esta deve ser resolvida em beneficio do réu, razdo pela qual,
na terceira fase de aplicag¢do da pena, a majoragdo devera ser fixada
no minimo, qual seja, de 1/6 [...] (Apela¢do Criminal n. 2012.033959-
9, de Lages, rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, j.
04-12-2012). (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.041555-8, de
Ibirama Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).
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V. B., de modo unissono, tanto em juizo (fls. 196-197), como na fase
policial (fl. 9), descreveu, no minimo, seis ocasioes diferentes em que
foi molestada, como se infere dos depoimentos anteriormente
transcritos. Nesse viés, inarredavel a incidéncia, na hipotese versada
nestes autos, do aumento de 1/2 na pena, porquanto o critério de
exasperagdo estd atrelado ao numero de crimes praticados, conforme
undnime jurisprudéncia desta Corte Estadual. Deste Orgdo Julgador,
nesse sentido, destaca-se: [...] “Nesta Corte, ja se tornou pacifico o
critério de vincular o acréscimo relativo a continuidade delitiva ao
numero de crimes. Em se tratando de dois delitos (1 + 1), o aumento
serd o de 1/6 (um sexto) sobre a pena imposta ao mais grave. Quando
forem trés crimes (1 + 2), sera de 1/5 (um quinto), quando forem
quatro (1 + 3), serd de 1/4 (um quarto), cinco (1 + 4), serd de 1/3 (um
tergo), seis (I + 5), a 1/2 (metade), e, por fim, de 2/3 (dois tercos),
quando forem sete ou mais (I + 6)” (Apelagio Criminal n.
2002.020543-0, de Xanxeré, Rel. Des. Irineu Jodo da Silva, Segunda
Cdmara Criminal, j. 5-11-2002). (Apelagdo Criminal n. 2011.076935-
9, de Sombrio, rel. Des. Jorge Schaefer Martins, j. 10.5.2012). E mais:
[...] DOSIMETRIA - CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 71 DO CP) -
MAJORACAO EM GRAU MAXIMO (2/3) APROPRIADA -
COMPROVACAO DA PRATICA DE VARIOS CRIMES DE
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - APELANTE QUE
SUBMETEU A OFENDIDA A INUMEROS ATOS LIBIDIONOSOS
DIVERSOS DA CONJUCAO CARNAL POR UM PERIODO DE 2
ANOS - PRECEDENTES DESTA CORTE. “Com efeito, os Tribunais
tém entendido, no concernente ao critério para a dosagem do
acréscimo decorrente do crime continuado, que quando 2 (duas)
forem as infragoes, o aumento da pena sera o menor, correspondendo
a um sexto; na hipotese de trés delitos, a majoragdo importara em um
quinto; praticadas quatro infragées, o aumento sera de um quarto; se
forem cinco os crimes, consistirda em um tergo, no caso de seis delitos,
0 aumento importard em metade, e em se tratando de sete ou mais,
eqtiivalera ao maximo, ou seja, dois tercos (vide Franco, Alberto
Silva,; Silva Junior, José; Betanho, Luiz Carlos; Stoco, Rui; Feltrin,
Sebastido Oscar, Guastini, Vicente Celso da Rocha, e Ninno, Wilson,
Codigo penal e sua interpretagdo jurisprudencial, volume 1, parte
geral, 7°ed., rev., atual. e ampl., Sdo Paulo, Ed. Revista dos Tribunais,
2001, pp. 1319/1320)” (Apelagdo Criminal n. 2003.019116-0, de Sdao
José, rel. Des. Sérgio Paladino) (Apelagdo Criminal n. 2012.029965-
9, de Catanduvas Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco).

A falta de condigdes para o estabelecimento do numero de vezes em
que os fatos ocorreram, impede-se possa ocorrer a fixa¢do de um
patamar de aumento de pena superior a fra¢do minima prevista para
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a continuidade delitiva (Apelagdo Criminal n. 2009.021371-4, da
Capital Relator Designado: Des. Jorge Schaefer Martins).

Embora ndo se possa precisar o exato numero de agoes delituosas
praticadas, certo é que o réu/apelante abusou sexualmente de sua
enteada durante logo periodo, por mais de dez vezes (Apelagdo n.
0143104-85.2015.8.24.0000, de Itapema Relator: Desembargador
Paulo Roberto Sartorato).

Muito embora ndo tenha sido possivel precisar o nimero de vezes em
que houve a violéncia sexual, restou inequivocamente demonstrado
que os abusos sexuais foram cometidos com frequéncia durante anos,
pelo menos de 2007 até o inicio de 2011, o que, por si sO, justifica a
necessidade de aplicagdo da fracdo mdaxima, qual seja 2/3 (dois
ter¢os) (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.001097-7, de Itajai
Relator: Des. Sérgio Izidoro Heil).

A dra. Juiza de Direito considerou o fato como tendo ocorrido por 20
(vinte) vezes, mas ndo ha nos autos suficiente correspondéncia a tal
afirmagdo. Sabe-se, e ¢ inconteste, que houve a ocorréncia por mais
de uma vez, sem que se possa dizer com exatiddo a quantidade
(Apelagao Criminal n. 2009.021371-4, da Capital Relator Designado:
Des. Jorge Schaefer Martins).

...ndo ¢ possivel saber com exatiddo o numero de ocorréncias da
violéncia sexual imposta a Vitima, apenas que se deram mais de uma
vez, possivelmente “trés” (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.073858-7, de Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo).

H4 outra maneira de ilustrar a presenca significativa da

subjetividade dos operadores do Direito em suas decisdes relativas a
dosimetria, ao ponto de ndo haver unicidades aparentemente basicas
num mesmo Tribunal: os posicionamentos de que o aumento orientado
pelo tribunal para cada circunstancia judicial ¢ s6 de praxe, devendo o
aumento suficiente para prevenir e reprimir delitos ser estabelecido a
cada caso.

Desnecessario se mostra a exasperagdo em 1/6 (um sexto) para cada
circunstancia judicial negativa. Isso porque, além de tal fra¢do ndo
estar estipulada na norma penal — tratando-se, frisa-se, apenas de
praxe desta Corte a fim de evitar aumento desproporcional da
reprimenda (v. g. Apelagdo Criminal n. 2003.021463-1, rel. Des.
Sergio Paladino, Apela¢do Criminal n. 2007.021627-1, rel. Juiz José
Carlos Carstens Kéhler) —, o aumento de 9 (nove) meses estabelecido
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pela sentenciante se mostra suficiente e adequado a prevengdo e
repressdo do delito (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2010.053687-
4, da Capital Relator: Desembargador Substituto Tulio Pinheiro).

Em uma palavra, essas decisdes insinuam que o calculo da
dosimetria possui um ordenador (a palavra do tribunal), contudo, o
operador do Direito pode ou ndo segui-la conforme o que lhe ¢
mobilizado pelas figuras do autor e/ou da vitima.

Pode-se alegar que certo “partidarismo” é de alguma maneira
inevitavel ao Direito ocidental contemporaneo, porque fincado numa
logica maniqueista e adversarial. Porém, talvez esta parcialidade dos
operadores do Direito precise ter limites. Afinal, se a aplicacdo da lei é
plenamente imprevisivel, porque pautada quase que exclusivamente na
subjetividade desses ultimos, esta mesma lei perde sua fungdo enquanto
possivel contengcdo de impulsos que ameagam a civilizacdo. A
possibilidade de deixarmos de cometer algo que desejamos tem, como
primeiro requisito, a certeza quanto aos maleficios que isto nos trara.
Para isto, a lei precisa ser acessivel, clara e democratica. Ela precisa ser
para todos, inclusive para quem a aplica.

A partir deste momento, serdo enumerados alguns
entendimentos sobre alguns dos pontos considerados, na jurisprudéncia
pesquisada, ao se estabelecer dosimetrias. Quer-se com isso tornar mais
evidente que os operadores do Direito sdo os protagonistas, para nao
dizer os unicos atores, das pegas apresentadas no sistema de justigca
criminal.

7.5 As possibilidades de compreensao e quantificacio do conceito de
“personalidade”

Sobre o conceito juridico de personalidade, a defini¢do ¢ de que
trataria dos motivos e metas, grau de contrariedade ao dever e vontade
do réu. De saida, portanto, parece que o réu ¢ também julgado pelo que
¢, para além de sua ac¢do. Tanto o € que surgem varios entendimentos
sobre este conceito como forma de justificar que a personalidade’ deve
ser compreendida de forma negativa ao réu:

A partir de Silva (2004), entende-se que o conceito de “personalidade”,
para o Direito, relaciona-se ao de pessoa. Passou por modificagdes
histéricas, mas atualmente compreende-se que todo ser humano possui
personalidade pelo fato de estar vivo, e que isto independe da consciéncia
ou vontade do individuo. Assim, a pessoa inevitavelmente possui uma
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e Uso da expressdo “personalidade deturpada” (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2012.020710-6, de Itapema Relator: Des. Alexandre
d'Ivanenko), sem definir tanto o que seria “personalidade”, como
sua eventual “deturpacdo”. Deduz-se que se esta considerando como
deturpagdo precisa e unicamente o ato que estd sendo julgado.
Assim, o ato recebe um acréscimo de repressdao por ser ele aquilo
que ¢ (e ndo apenas porque ¢ reprovavel) e, talvez, pelo réu ser
quem ¢&.

e Em casos de crimes sexuais, alegar que o réu apresenta “tendéncia a
pedofilia” devido ao ato que cometeu (Apelacdo Criminal n.
2012.015371-7, de Ituporanga Relator: Des. Moacyr de Moraes
Lima Filho72). Mais uma vez, o ato recebe um “plus” de repressdo
por ser aquilo que € e, talvez, pelo réu ser quem ¢;

e Utilizagdo da palavra “sociopatia”, sem conceituagdo técnica
(psicolodgica ou psiquiatrica) alguma, definindo personalidade dos
sujeitos da seguinte forma: “é sociopata, ndo observando ele
qualquer regra da vida em sociedade (fl. 215 — autos n.°
49000018072) (aumento 1 ano)” (Revisdo Criminal n.
2013.061452-4, de Chapecé Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco).

personalidade, e dela ndo pode dispor. A pessoa o direito reconhece a
possibilidade de ser titular de direitos e obrigacées.E importante lembrar
gue h& particularidades de acordo com a area do Direito da qual se esta
tratando. Existe, por exemplo, a pessoa juridica. Neste caso, a personalidade
é atribuida a entes morais, constituidos por associagdo de individuos que
possuiriam objetivos comuns. Estas pessoas juridicas (ou morais) seriam
diferentes das pessoas naturais (ou fisicas). Porém, também possuiriam
personalidade. Cabe ainda mencionar as exce¢fes nas quais o direito civil
brasileiro concede personalidade a coisas. De qualquer forma, para o
momento, esta simples definicdo é suficiente.Ja4 em relagdo ao conceito de
personalidade para a Psicologia e Psicandlise, discutir-se-4 em seguida de
maneiramais aprofundada, porque inserida numa critica.

?Um adendo: a alegacio de que o ato cometido em si prevé que pode
reincidir foi feita justamente ao lado da mengdo de que ndo ha elementos
para valorar negativamente a conduta social e a personalidade. Ou seja,
parece ser uma alternativa encontrada frente a ndo obtengdo de outras
justificativas para aumentar a repressao.
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Assim, novamente o ato recebe um acréscimo de repressao por ser
ele aquilo que ¢ e, talvez, pelo réu ser quem é.

Alegacdo de que o réu ndo segue regras da vida em sociedade, sem
especifica-las (Revisdo Criminal n. 2013.061452-4, de Chapeco
Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco). Deduz-se que as regras aqui
seriam justamente as quebradas pelo ato julgado. Novamente, o ato
recebe um acréscimo de repressdo por ser ele aquilo que ¢ e, talvez,
pelo réu ser quem é.

Dizer que o réu apresenta falta de apreco pelo patrimonio,
integridade psiquica e vida alheia, sem definir onde isto se mostrou,
além de no fato julgado (Revisdo Criminal n. 2014.075114-8, de
Chapeco Relator: Des. Jorge Schaefer Martins). Sem medo de
sermos repetitivos, mais uma vez o ato € julgado duas vezes e o réu
¢ colocado em julgamento por quem ¢ e ndo apenas pelo que fez.

Alegar que o réu cometeu violéncia fisica e psiquica, sendo que o
fato julgado ndo trata disto. Assim, parece uma maneira de punir o
sujeito pelo que esta sendo julgado, e um pouco mais (por aquilo
que ndo foi formalmente julgado, e supostamente cometido
anteriormente). Vide, nesta dire¢do: “Ha um relato unissono no
sentido de traduzir, com veracidade, a personalidade agressiva do
apelante, este que chegou ao ponto de surrar a esposa enquanto
gestava seu proprio filho” (Apelagdo Criminal n. 2012.032489-7,
da Capital Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva) e
“segundo os depoimentos de seus familiares, este durante a
convivéncia apresentava-se bastante violento, agressivo com
mulher e filhos, referindo-se a estes sempre com palavroes como
veadinho’ e ‘boiola’” (Apela¢do Criminal n. 2012.032489-7, da
Capital Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva).

Referéncia a condenagdes anteriores (0 que sequer poderia ser
contemplado neste momento da andlise da dosimetria), sem
especificar o tempo transcorrido entre os julgamentos anteriores € o
atual. Logo, utiliza-se um dado sem permitir analisar se ele pode ser
considerado um mau antecedente ou reincidéncia. Talvez assim seja
apresentado o dado de condenagdes anteriores justamente para que
se possa menciond-lo ndo apenas no momento adequado, mas
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também como indicador de personalidade, bem como a ideia de que
o cometimento do ato enseja em si um risco de reincidéncia:

...foi corretamente valorada [a personalidade] de forma negativa nos
trés crimes, pois além de possuir diversas condenagoes
penaisdefinitivas, verifica-se que no caso em tela praticou os crimes
de estupro e atentato violento ao pudor na presen¢a de uma crianga
de 04 (quatro) anos de idade, filha da vitima, o que demonstra o
desvio de personalidade do apelante, voltado para a pratica de crimes
e despreocupag¢do com o impacto dos delitos na formagdo da menor
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.056762-0, de Herval D oeste
Relator: Des. Ernani Guetten de Almeida.

e Alegar que “a violéncia passou a fazer parte do cotidiano familiar”
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2010.026713-7, de Balneadrio
Picarras Relator: Des. Torres Marques), ndo a especificando e sem
dar direito ao acusado de se posicionar a respeito de outros atos
supostamente violentos, ja que supostamente ndo ¢ sobre eles que
estd sendo julgado. Portanto, pautando-se apenas no que outras
pessoas declararam sobre o acusado.

Conforme podemos constatar, com o efeito de agravar a
resposta penal por meio de uma consideragdo de elementos que
transcendem o ato julgado, ha mengao a algumas caracteristicas como se
compusessem o item “personalidade”, mas que, na realizagdo da
dosimetria, deveriam ser considerados como parte de outro item. Ha
inclusive casos em que se considerou um mesmo elemento como
caracterizando a “personalidade” do réu e, também, outro item da
dosimetria.

Também como argumento para legitimar o agravamento da
resposta penal, os operadores do Direito interpretam livremente o
passado do réu, bem como encontram associa¢des entre o passado € o
ato julgado, chegando a prever futuro. E, ainda, julgam moralmente o
ato julgado, fazendo com que sobre ele recaia ndo apenas a reprovagio
juridica (j& prevista), mas também a moral.

Portanto, os operadores do Direito reportam-se ao conceito de
“personalidade” de maneira significativamente eldstica, nele cabendo
varios elementos. Em linhas gerais, parece haver um direito penal do
autor, e nao do ato, porque nas ilustragdes apresentadas parece haver
uma quase que total independéncia do que os operadores do Direito
dizem sobre o que seria a personalidade do réu e o ato pelo qual
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responde. Assim, indica-se haver uma autonomia deste conceito de
personalidade em relagdo ao ato supostamente cometido pelo sujeito.
Em resumo, a nogdo de personalidade ¢ uma seara onde os operadores
do Direito transitam com significativa autonomia, a comegar pelo uso de
uma terminologia que ndo ¢ de sua area de estudo sem necessariamente
respaldarem-se em documentos emitidos por psicologos, talvez com o
proposito de assim poder justificar um agravamento da resposta penal.

E pertinente dizer que, para a Psicanalise, personalidade ¢
definida genericamente, “aludindo mais especificamente a construgio de
um modo de ser, de como o sujeito sera percebido pelos outros, o que
estd de acordo com a etimologia dessa palavra, pois personalidade
deriva de persona que, refere a mascara usada pelos atores do antigo
teatro grego” (Zimerman, 2001, p.322). Este autor explica que, entdo, os
sujeitos se caracterizariam, em termos de personalidade, a partir de seus
modos de ser, que por sua vez diz de quais defesas egoicas lhes sdo
predominantes. Em se tratando de sua construgdo, ele fala que “resulta
da combinagdo da influencia de fatores que FREUD descreveu na sua
equacdo etioldgica (ou série complementar), na qual ele destaca os
heredoconstitucionais, as antigas experiéncias emocionais com 0s pais e
as experiéncias traumdticas da realidade da vida adulta” (Zimerman,
2001, p.322). Interessante apontar que, ao fim de sua definicdo,
Zimerman (2001) alerta para o fato de que, atualmente, tende-se a uma
compreensdo mais sintética da construgdo da personalidade, na qual
haveria uma interacdo constante apenas entre fatores biologicos e
ambientais.

Poder-se-ia  discorrer sobre compreensdes psicanaliticas,
psiquidtricas e psicologicas sobre o conceito’®, mas para o que cabe no

Uma via interessante de discussdo, por exemplo, pondo inclusive em
dialogo diferentes matizes epistemoldgicas, poderia partir do fato de que “a
nogdo de personalidade se introduz em psicanalise condicionada pela
acepgdo aristotélica ou psicologica de estrutura. [...].O termo é de baixa
ocorréncia e de pequena densidade conceitual em Freud. O termo
personalidade foi empregado principalmente para integrar os achados
psicanaliticos com a psicopatologia psiquiatrica e com teorias psicologicas
as mais diversas” (Dunker, 2014, p.82).Se € possivel alguma integragao
entre as nog¢des psicologicas e psiquiatricas com as psicanaliticas, 0 mesmo
ndo se da com a ideia de uma “estrutura” de personalidade, conforme
explica o mesmo autor, comecando por ressalvar que suas consideragdes
concentram-se em Freud e Lacan. Para ele, a concepgdo de estrutura de
personalidade enquanto uma esséncia exteriorizada em sintomas “reduz o
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momento, ¢ suficiente apontar que as mencdes dos operadores do
Direito a personalidade do autor ndo foram subsidiadas em quaisquer
defini¢cdes técnicas sobre o conceito. Assim, as interpretacdes e
aplicagdes que fazem desta no¢do ndo apenas se reduzem ao que o
Direito entende por personalidade, mas, especialmente, reduzem-se ao
que aquele operador do Direito especificamente compreende por
personalidade.

Nesta linha, Andrade (2002) diz que, na andlise da
personalidade, as perguntas dirigidas ao acusado pelo magistrado
(operador do Direito que parece mais em evidéncia em seu estudo)
indicam, para além de um desconhecimento a proposito do tema, um
grau exagerado e inaceitavel de preconceito.

7.6 As possibilidades de compreensio e quantificacido do conceito de
“culpabilidade”

O conceito de personalidade, provindo eminentemente de outros
campos de saber que ndo o do Direito (Psicologia), possibilita proficuo
debate sobre como os operadores do Direito tém dele te apropriado.
Agora abordar-se-a4 outro conceito (moral, religioso, psicanalitico, em
particular) — o de culpabilidade —, que permite igualmente perceber as
compreensoes e aplicagdes que dele fazem os operadores do Direito.

O conceito juridico de culpabilidade também possibilita o
agravamento da resposta penal, e aparentemente pela mesma via: serem
compreendidas pelos operadores do Direito ndo apenas a partir do que ¢
previsto no Codigo de Processo Penal, mas eminentemente a partir de
suas subjetividades.

dualismo etiologico da psicandlise, manifesto no relato de sintomas, a
apenas duas narrativas: a da intrusdo de um objeto morbido (defesa do eu
contra angustia) e a desregulagdo interna do espirito (transtornos no
desenvolvimento do eu)” (Dunker, 2014, p.83).

O autor lembra da complexidade e singularidade demarcadas pela
Psicanalise justamente descrevendo a referida dualidade etiologica. Em seus
termos: “o campo do patologico € formado tanto pela hipotese de um objeto
intrusivo, como a sexualidade ou o trauma, ao qual a personalidade reage
gerando sintomas, quanto pela hipotese de uma desregulagdo interna ao
aparelho psiquico, na qual certas disposi¢des, fixagdes ou organizagdes
pulsionais, que constituem o sujeito, diante de conflitos concorrem para a
produgao de respostas defensivas causando sintomas positivos e negativos”
(Dunker, 2014, p.83).
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Extrai-se da exposi¢do de motivos do Codigo Penal: Preferiu o
projeto a expressdo “culpabilidade” em lugar de “intensidade do dolo
ou grau de culpa”, visto que gradudvel é a censura, cujo indice, maior
ou menor, incide na quantidade da pena (nota 50, Lei n. 7.209/1984).
Alberto Silva Franco escreve sobre esse conceito: Os motivos e metas
do réu, a atitude interna que se reflete no delito, o grau de
contrariedade ao dever sdo todas as circunstincias que fazem
aparecer a formagdo de vontade do réu numa luz mais ou menos
favoravel, agravando ou atenuando, com isso, o grau de
reprovabilidade do delito. [...] Deve-se também investigar a qualidade
ética das metas que o réu persegue. Existe uma diferen¢a importante
para o conteudo da culpabilidade do delito entre a conduta do médico
que da ao moribundo uma dose excessiva de morfina para liberta-lo
de suas dores e a do hipocrita herdeiro que faz o mesmo para impedir
que o enfermo modifique seu testamento antes de morrer (Codigo
Penal e sua Interpretagdo. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 343). Por fim, colhe-se do escolio de Celso Delmanto:
Culpabilidade do agente: Deve-se aferir o maior ou menor indice de
reprovabilidade do agente pelo fato criminoso praticado, ndo so6 em
razdo de suas condi¢oes pessoais, como também em vista da situag¢do
de fato em que ocorreu a indigitada pratica delituosa, sempre levando
em conta a conduta que era exigivel do agente, na situa¢do em que o
fato ocorreu (Codigo Penal Comentado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 273)”(Revisao Criminal n. 2014.075114-8, de Chapeco
Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).

Dentre as variadas defini¢des encontraveis no Direito, no
entanto, parece que de fato a culpabilidade “é considerada como o grau
de censura da ag¢do ou omissdo do agente criminoso, devendo ser
valorada sempre que haja um “plus” em sua conduta que mereca uma
maior reprovagdo social” (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.019118-1, de Sdo José, Rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer, Segunda Cdmara Criminal, j. 25 de junho de
2013). O que parece problematico ¢ justamente conceituar o que seja o
“plus” referido. Ao que parece, mais uma vez, encontramo-nos
submetidos mais do que o esperado a subjetividade dos operadores
juridicos.

Encontram-se os seguintes argumentos na jurisprudéncia
pesquisada para que a culpabilidade seja considerada negativamente:

e A mengdo de que o réu agiu com impeto de causar sofrimento,
desconsiderando que, mesmo tendo o sofrimento consequéncia
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da acfo, ndo necessariamente fazia parte da intengdo
(consciente, porque ¢ do que trata o Direito) do autor. Para
melhor compreensdo do argumento, consultar Revisdo Criminal
n. 2014.075114-8, de Chapecod Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins, onde encontramos sobre a culpabilidade:

De intensidade altissima, eis que agiu com impeto de causar grave
sofrimento as vitimas, que foram varias, estando registrado nos autos
o0 grave temor que infringiu a elas que restaram segregadas e sob jugo
criminoso durante varias horas

Neste sentido, ha uma desconsideracdo de que o efeito do ato

depende, pelo menos em parte, da vitima. Sobre isto, alids, tratou-se no
capitulo 3, ao se discorrer sobre o estatuto psicanalitico dos conceitos de
agressdo, violéncia e trauma, para, em linhas gerais, propor que ndo se
pode hipotetizar efeitos de determinadas acdes sobre quem as sofreu se
ndo a partir da escuta da vitima.

O uso do adjetivo “abjeta” e, além disto, seu uso para se referir
a conduta julgada, demonstra, mais uma vez, que o ato ¢
julgado duas vezes (pela previsdo juridica, e pelo seu impacto
moral na subjetividade do operador do Direito, que o leva a
julgar o ato pelo que ele ¢é). Na Revisdo Criminal n.
2013.061452-4, de Chapecd Relator: Des. Roberto Lucas
Pacheco, encontramos:

...merece relevo, sendo abjeta a conduta do acusado e a forma em que
se deu a execugdo do delito, ressaltando-se o fato de que permaneceu
mantendo uma das vitimas sob constante ameaga a fim de que seus
comparsas consumassem o crime de estupro por eles pretendido
(acresgo 1 ano)

A quantidade de vitimas (algo que deveria ser considerado em
outro momento da analise da dosimetria). Como exemplo,
verificar a ja referida Revisdo Criminal n. 2014.075114-8, de
Chapeco Relator: Des. Jorge Schaefer Martins.

A idade da vitima, sendo que a presungdo da violéncia
(cometida contra sujeitos com menos de quatorze anos, no caso
dos crimes sexuais) ja caracterizou o ato. Neste sentido,
percebe-se construgdes como esta “é intensa, ante a tenra idade
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da vitima (5 anos de idade)” (Apela¢do Criminal n.
2013.085693-3, de Itapema Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins), mas aqui também merece uma certa transcrigdo
literal:

...erige dos autos, considerando as circunstancias do cometimento do
delito, o fato de a vitima ter, a época do crime, 02 (dois) anos e 10
(dez) meses de idade. E absolutamente chocante um individuo buscar
saciar seus impulsos sexuais com uma crianga dessa idade, a qual,
além de ndo ter atingido nenhum estagio de maturagdo fisica, é
extremamente suscetivel a traumas causados por agoes que venham a
violar sua individualidade (Revisdo Criminal n. 0158561-
94.2014.8.24.0000  Relator:  Desembargador  Paulo  Roberto
Sartorato).

A idade da vitima, pressupondo-se que ndo basta considerar o
tipo penal relativo ao crime contra menor de quatorze anos,
porque a violéncia contra criangas seria mais grave que a
cometida contra adolescentes. Algo que ndo encontra respaldo
legal, mas apenas em pré-concepcOes generalizantes e sem
fundamentos técnicos:

...A4 circunstincia invocada pela MMa. Juiza a quo mostra-se, sim,
apta a justificar maior juizo de censurabilidade da conduta levada a
efeito pelo requerente, ja que este ndo apenas constrangeu pessoa
menor de 14 (quatorze) anos a com ele praticar atos libidinosos
diversos da conjungdo carnal (incidindo, ja por essa razdo, na prdtica
de todos os elementos exigidos a caracterizagdo do delito — entdo
previsto no art. 214, c/c o art. 224,“a”, ambos do Coédigo Penal),
como o fez contra vitima de pouquissima idade - repita-se, de apenas
02 (dois) anos e 10 (dez) meses —, demonstrando intenso desprezo ao
bem juridico tutelado pela norma penal. Diferentemente do alegado
pelo requerente e pela douta Procuradoria de Justica, a tenra idade
da vitima ndo é, in casu, elementar do tipo penal, ja que, para a
caracteriza¢do da presunc¢do de violéncia, bastaria que o sujeito
passivo do delito fosse pessoa ndo maior de 14 (quatorze) anos, nos
exatos termos em que prescrevia a redag¢do do entdo vigente art. 224,
“a”, do Codigo Penal.

Havia, assim, um longo intervalo possivel de vitimas em que seria
configurada a violéncia presumida (de recém-natos a adolescentes).
Nesse contexto, inegavel que, quanto mais jovem fosse o sujeito
passivo da conduta, mais reprovavel esta e de maior rigor a
reprimenda a ser aplicada (Revisdo Criminal n. 0158561-
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94.2014.8.24.0000  Relator:  Desembargador  Paulo  Roberto
Sartorato).

® A duragdo do crime (algo que deveria ser considerado em outro
momento da analise da dosimetria). Neste momento parece ser
pertinente trazer uma passagem ja aqui referida, para que se
faca um destaque neste outro aspecto:

...Restou inequivoca e evidente nos autos revestida ela de intensidade
altissima, eis que agiu com impeto de causar grave sofrimento ds
vitimas, que foram varias, estando registrado nos autos o grave temor
que infringiu a elas que restaram segregadas e sob jugo criminoso
durante varias horas (Revisdo Criminal n. 2014.075114-8, de
Chapeco Relator: Des. Jorge Schaefer Martins).

e A referéncia de que houve dois crimes simultaneamente (algo
que deveria ser considerado em outro momento da andlise da
dosimetria), fazendo com que os crimes sejam julgados por si e
também como um aspecto que agrava o outro. Refiro-me, por
exemplo, ao caso em que um estupro foi seguido de roubo, na
seguinte narrativa:

A pena do crime de roubo foi majorada em fung¢do da culpabilidade,
ao argumento de que é exacerbada por ser o roubo desfecho da
humilha¢do da vitima, cuja capacidade de defesa estava
completamente reduzida (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.034257-5, de Jaragud do Sul Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins).

Culpabilidade ¢ mais uma daquelas concepgdes que,
respaldando-se basicamente na subjetividade dos operadores do Direito,
permite a inclusdo de vérias caracteristicas do ato, bem como do proprio
autor do ato. E esta mesma liberdade de uso deste item da dosimetria
que possibilita com que o operador do Direito se refira a um mesmo
elemento do ato para tratd-lo como agravamento da pena por duas
razdes. Também ha os casos em que se consideram como componentes
do item “culpabilidade” elementos que de fato compdem outro item da
analise da dosimetria.

Todas estas possibilidades de wuso do conceito de
“culpabilidade” sdo, assim como as de uso da nog¢do de “personalidade”,
servem para melhor agravar a resposta penal. Chega-se até a fazer, neste
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momento de andlise da culpabilidade, algo que também se fez na
consideragdo da personalidade: julgar duplamente o ato (porque ¢
reprovavel juridicamente, e porque é reprovavel moralmente).

O conceito de culpabilidade possui diferentes sentidos para o
Direito e para a Psicanalise. Segundo a Psicanalise, na maioria dos casos
de atos contra a lei, o sujeito ¢ impelido a cometé-lo justamente por um
sentimento de culpa prévio ao ato. Sendo assim, a funcdo da lei seria,
remetendo o sujeito ao qué de fato fez com que ele se sentisse culpado,
responsabiliza-lo pelo ato.

Para o Direito, por sua vez, o autor de crime ndo sente culpa, ¢ a
pena viria justamente para demarcar ao sujeito que ele deve ser culpado
por determinado ato. Associada a esta concepcdo estd a de que a
punicdo, desenvolvendo no sujeito este sentimento de culpa, faria com
ele se responsabilizasse pelo que cometeu. Talvez o que a jurisprudéncia
aqui mencionada ilustre € precisamente esta busca de possibilidades, e
do maior nimero delas, de punir o sujeito. Para o seu bem,
supostamente.

7.7 As possibilidades de defini¢ao das circunstiancias do crime e seus
diferentes efeitos

Veremos a seguir como a subjetividade do operador do Direito
desenvolve uma autonomia em relagdo a lei a partir de nogdes juridicas
que ndo possuem um correlato tdo claro com a Psicandlise, como se deu
nos casos da “personalidade” e “culpabilidade”. Porém, espera-se
igualmente suspender tais compreensdes ¢ aplicacdes destas nogdes
juridicas. Comecemos pelas circunstdncias do crime, outro item
analisado na dosimetria, sendo que uma definicdo encontrada na
jurisprudéncia pesquisada é de que

...84o os elementos acidentais ndo participantes da estrutura do tipo,
embora envolvendo o delito. Quando expressamente gravadas na lei,
as circunstancias sdo chamadas de legais (agravantes e atenuantes,
por exemplo). Quando genericamente previstas, devendo ser formadas
pela andlise e pelo discernimento do juiz, sdo chamadas de judiciais.
Um crime pode ser praticado, por exemplo, em local ermo, com
premeditagdo, para dificultar a sua descoberta e apuragdo do
culpado, constituindo circunstincia gravosa. No entanto, quando
esses elementos acidentais ndo fizeram parte do contexto das
circunstancias legais (causas de aumento/diminui¢do,
agravantes/atenuantes) devem ser consideradas residuais, leia-se, sdo
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hipoteses que volteiam o delito e nascem da concep¢do do magistrado
(NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: Parte Geral.
2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 421)(Revisdo
Criminal n. 2014.075114-8, de Chapeco Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins).

Encontram-se na mesma jurisprudéncia pesquisada as seguintes

justificativas para considera-la negativamente:

Ameagar, o que demonstraria que o réu apresentou conduta
perversa: “Utilizando de violéncia ficta, ameagou a vitima
constantemente de morte, caso ela viesse a denuncida-lo, a
demonstrar a perversidade da sua conduta” (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2013.057799-6, de Blumenau Relator:
Des. Torres Marques). Logo, a ameaga aqui ndo esta sendo
julgada em si, mas como indicio de uma suposta caracteristica
da subjetividade do réu. A proposito, uma caracteristica de
ordem psicologica, estabelecida por operadores do Direito e
sem respaldo em discussdes técnicas.

Forcar, o que supostamente mostraria perversidade:*Utilizando
de violéncia apertou o pesco¢o da vitima, for¢ando ela a
permitir que mantivesse relagdo sexual, a demonstrar a
perversidade da sua conduta” (Apela¢do Criminal (Réu Preso)
n. 2013.057799-6, de Blumenau Relator: Des. Torres Marques).
Logo, o “for¢ar” aqui esta sendo julgado enquanto indicio de
uma caracteristica da subjetividade do réu.

Rir da vitima quando esta tenta impedir o autor de estupro
dizendo ser mae e casada:“Apesar de a vitima relatar ser
casada e possuir trés filhos, imaginando que ele poderia ter
piedade dela e parar com o ato, ele fazia chacota da situag¢do”
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.057799-6, de
Blumenau Relator: Des. Torres Marques). Assim, o réu ¢
julgado também pela ideia (ndo prevista em lei) de que todos
noés, incluindo os estupradores, devéssemos respeitar tais
situagoes.

Nao usar preservativo em ato de violéncia sexual, conforme se
constata nesta passagem: “Ndo foram normais, haja vista que o
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réu ndo utilizou de nenhum tipo de contraceptivo ou outro meio
para prevenir doengas sexualmente transmissiveis ao estuprar
a vitima (Apela¢do Criminal (Réu Preso) n. 2013.057799-6, de
Blumenau Relator: Des. Torres Marques). Neste momento
recorre-se a imaginagao do leitor sobre a cena de um estuprador
colocando camisinha, porque aqui o réu esta sendo julgado por
ndo cumprir esta regra (ndo prevista em lei, mas aparentemente
no imaginario do operador do Direito como devendo ser
universalmente respeitada — até por estupradores);

e Fugir, o que seria sindnimo de “cagoar” da Justica: “Sabedor do
ilicito que cometeu, fugiu para outro Estado da Federagdo,
utilizando-se de documento falso, objetivando se furtar da
aplicacdo da lei penal, a demonstrar que cac¢oa da Justiga,
estando crente de sua impunidade” (Apela¢do Criminal (Réu
Preso) n. 2013.057799-6, de Blumenau Relator: Des. Torres
Marques). Assim julgado de forma moral, este aspecto, que
deveria ser analisado no momento da andlise das
consequéncias, ¢ mencionado aqui;

e A idade da vitima, mesmo esta ja definindo o tipo penal. A
partir desta ideia ¢ que podemos ler, por exemplo, a seguinte
analise:

Foram desfavoraveis, haja vista o acusado ter iniciado a vida sexual
sua neta de afinidade quando esta possuia a tenra idade de 5 (cinco)
anos, prolongando-se até sua idade de 7 (sete) anos. Veja-se que o
tipo penal contém como elementar a idade inferior a 14 anos,
abarcando por isso, vitimas adolescentes, ou seja, mais esclarecidas
sobre o tema sexualidade. Nesse contexto juridico-penal, tenho que a
ofensa a uma crianga de apenas 5 (cinco) anos de idade, que ndao tem
nenhuma condi¢do de discernir sobre a legitimidade da conduta —
ainda mais sendo esta praticada por pessoa do seu convivio familiar —
¢é circunstincia que impoe uma reprimenda mais acentuada (fl.
124)(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2011.058341-2, de Criciuma
Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato).

Na analise das circunstancias do crime, a subjetividade dos
operadores do Direito transita com significativa liberdade. Dai ser
possivel incluir neste item elementos como caracteristicas da
subjetividade do réu, algo que aparentemente deveria ser mencionado no
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item sobre personalidade. Também se concebe como parte das
circunstancias do crime o julgamento moral de seu ato, algo também
feito na analise de outros itens da dosimetria: o ato é repreendido pelo
que se prevé juridicamente, e também por principios morais. Mais uma
vez, algo que ja se percebeu ocorrer na maneira como operadores do
Direito analisam outros itens da dosimetria.A propdsito, houve casos em
que incluiram na analise das circunstancias do crime elementos que
deveriam ser abarcados pelo item das conseqiiéncias do crime.

7.8 Maneiras de se conceber e dosar as consequéncias do crime

Para analisar como os operadores do Direito referem-se a nogao
de consequéncias do crime, e com ela operam, outro item da dosimetria,
devemos levar em conta a alegacdo, na jurisprudéncia pesquisada, de
que ela pode se referir “ao local do crime, indicador, por vezes, de
maior periculosidade do agente” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual
de direito penal. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 284). (Revisdo
Criminal n. 2014.075114-8, de Chapeco Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins). Outra defini¢do encontrada refere-se ao “...ou arrependimento,
ou se relacionar com a gravidade maior ou menor do dano causado
pelo crime” (MIRABETE, Julio Fabbrini. Codigo penal interpretado. 6.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 472) (Apelagdo Criminal n. 2012.015371-
7, de Ituporanga Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho).

Ainda podemos destacar, na jurisprudéncia pesquisada, as
seguintes fundamentagdes para considerar determinadas consequéncias
piores que aquelas que ja definem o tipo:

® Riscos abstratos, como o de que a vitima poderia ter
engravidado, contraido HIV e até morrido: “Por sorte, ao que
tudo indica, a vitima ndo veio a engravidar ou contrair uma
doen¢a mais grave e até incurdavel, como a sindrome da
imunodeficiéncia adquirida (AIDS), que poderia levai-la,
inclusive, a [sic] morte” (Apela¢do Criminal (Réu Preso) n.
2013.057799-6, de Blumenau Relator: Des. Torres Marques).

e A concep¢do de que danos psicologicos sdo inevitaveis em
casos de violéncia sexual sem haver posicionamento de
psicologo sobre a vitima: “Sdo graves [os danos psicologicos da
vitimaJ, a vista dos transtornos psicologicos que infragoes
desta natureza certamente provocam no desenvolvimento da
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personalidade da ofendida, mormente em se tratando de
crianga” (Apelagdo Criminal n. 2012.015371-7, de Ituporanga
Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho).

e O fato de a vitima ser crian¢a indicar um maior dano
psicoldgico, como se os efeitos da violéncia pudessem ser
constatados sem a avaliagdo psicologica da vitima:“Evidente
[sic] as graves consequéncias da conduta do réu/apelante,
diante da tenra idade da vitima e das severas marcas
psicologicas nela deixadas, situagoes que demandam maior
severidade na aplicagcdo da pena” (Apelagdo Criminal n.
2012.088237-5, de Chapeco Relator: Des. Paulo Roberto
Sartorato).

e O estado emocional apresentado pela vitima no momento em
que ¢ ouvida no sistema judicial, como se isto em si indicasse o
trauma decorrente da violéncia sofrida. Esta é uma possivel
interpretacdo para a seguinte passagem: “Ndo serdo jamais
apagadas [as lembrancas da violéncia sofrida] da vida da
vitima, a qual se encontrava visivelmente assustada durante a
inquirigdo judicial” (Apela¢do Criminal (Réu Preso) n.
2013.057799-6, de Blumenau Relator: Des. Torres Marques).

Ha uma imprecisdo quanto ao que poderia ser tratado como
consequéncias do crime. Os exemplos foram os riscos abstratos do ato
em questdo, pressuposi¢do de que crianga (ou mesmo qualquer sujeito)
sempre se traumatiza frente a violéncia sexual sem respaldo em
documento técnico (relatorio psicoldgico), para o que inclusive houve
caso em que o operador do Direito se baseou no comportamento da
vitima no momento da audiéncia. Mais uma vez, entdo, parece que a
dosimetria € um espago no qual a subjetividade do operador do Direito
transita com significativa liberdade. Talvez até seja 0 momento em que
isto mais se da, e talvez também o momento em que ha os maiores
efeitos praticos sobre a vida da vitima e autor.

7.9 A subjetividade presente na interpretacio da conduta social
Para considerar negativa a conduta social (outro item da

dosimetria), os operadores do Direito fazem uso de uma multiplicidade
igualmente significativa de argumentos. Parece que ao abordarem a
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conduta social, os operadores do Direito também falam primordialmente
de suas subjetividades. Antes de citar estes argumentos, ¢ pertinente
trazer uma definicio de conduta social, também enxertada da
jurisprudéncia pesquisada:

Guilherme de Souza Nucci leciona: “[..] é o papel do réu na
comunidade, inserido no contexto da familia, do trabalho, da escola,
da vizinhanga etc. O magistrado precisa conhecer a pessoa que esta
Jjulgando, a fim de saber se merece uma reprimenda maior ou menor. .
.. Em primeiro lugar, é dever das partes arrolar testemunhas, que
possam depor sobre a conduta social do acusado. Tal medida vale
para a defesa e, igualmente, para a acusac¢do. O magistrado,
interessado em aplicar pena justa, pode determinar a inquiri¢do de
pessoas que saibam como se dava a conduta do réu, anteriormente a
prdtica do crime. [... Mesmo no caso de existirem registros variados
de inquéritos arquivados, processos em andamento ou absolvigoes por
falta de provas, hd auséncia de substrato concreto para deduzir ser o
réu pessoa de ma conduta social. Afinal, antes de mais nada,
prevalece o principio constitucional da presun¢do de inocéncia. Se ele
ndo foi condenado criminalmente, com transito em julgado, é
considerado inocente e tal estado ndo pode produzir nenhuma medida
penal concreta contra seu interesse. (Codigo penal comentado. 10. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 404/405
— grifou-se)” (Apelagdo Criminal n. 2011.085089-4, de Jaguaruna
Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho).

Algumas passagens sobre o conceito juridico de “conduta

social” retiradas da jurisprudéncia pesquisada parecem apontar esta
demasiada subjetividade dos operadores do Direito:

As sentengas condenatorias com transito em julgado com data
posterior ao fato delituoso sub judice (neste sentido: TISC —
Apelacao Criminal n. 2010.071227-8 e TIJSC — Apelacao
Criminal n. 2011.028060-2), talvez porque tais situagdes nao
possam ser consideradas nem como mau antecedente, nem
como reincidéncia. Logo, uma maneira outra de agravar a pena
do autor.

A reincidéncia (Apelagdo Criminal n. 2012.088237-5, de
Chapec6 Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato), que deveria
ser considerada em outro momento da analise da dosimetria.
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O uso do crime como sustento (portanto, o réu ¢ punido pelo
crime sexual e patrimonial — que é o que esta em questdo — ¢
também por ndo trabalhar formalmente), chegando-se a dizer
que “a conduta social do acusado é distorcida fazendo do
crime o seu meio de sustento (fl. 212 - autos n.° 59020008242)
(aumento 1 ano)” (Revisdo Criminal n. 2013.061452-4, de
Chapeco Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco)” .

O uso de alcool, mesmo quando ndo possui relagdo alguma com
o crime, sendo que também se poderia apontar o fato de ndo
haver especificagdo sobre o motivo pelo qual tal uso seria
problematico.

\

O fato de o réu ser “chegado a farra” e a “bagunga”, sem sequer
haver especificagdes do que seja isto, quanto mais explicagdes
sobre os motivos pelos quais é considerado negativo. Refiro-me
a seguinte passagem: “Ndo o favorece, pois conforme declarou
a testemunha José Aldenizio (fls. 9-10), amigo do réu, “o A. faz
uso de bebida alcodlica, bastante” e “sempre foi de farra,
bagunceiro mesmo” (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.057799-6, de Blumenau Relator: Des. Torres Marques).

Dizer que o réu demonstrou ser violento (Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2010.026713-7, de Balneario Picarras Relator:
Des. Torres Marques), sem explicar se se refere ao ato ja
julgado (o que ja acarretaria em valorar negativamente duas
vezes 0 mesmo ato) ou outras condutas nao judicializadas (que,
portanto, ndo deveriam ser consideradas);

A mengdo de que o réu ¢ desajustado no meio familiar, ndo
tendo isto relagdo com o crime julgado. A propoésito, aqui
também se pode destacar a ndo menc¢do do motivo pelo qual
este fato em si seria problematico. Em outros termos, do motivo
pelo qual ser ajustado ao meio familiar é, em si, um indicio
positivo. Esta-se tratando deste trecho: “Considerada ruim pelo
promotor em razdo do comportamento do réu, em seu meio
social, especialmente na vida familiar, ser desajustado, viavel
se afigura a considera¢do da nominada circunstiancia judicial
como desfavordavel ao acusado, porquanto os elementos
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probatorios demonstram, ao menos, o tratamento agressivo que
ele dispensava a ex-companheira no seio familiar (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2010.053687-4, da Capital Relator:
Desembargador Substituto Tulio Pinheiro).

e Avaliagdo moral de comportamentos. Por exemplo, uma
insinuacdo indireta de que quem mantém relacdes sexuais em
local de trabalho apresenta ma conduta social. Para esta idéia,
considerar esta passagem: “O fato de o réu ter relatado que um
dia antes dos fatos manteve rela¢do sexual com sua esposa na
residéncia onde prestava servigos, demonstrando desrespeito
ao local de trabalho, ndo faz com que se entenda, extreme de
duvidas, possuir conduta social desvirtuada a ponto de agravar
sua pena, até porque poderiam os proprietdarios do imovel ter
permitido ao acusado, juntamente com sua companheira, pleno
acesso ao local. Dessa feita, ndo hd elementos suficientes nos
autos a fim de demonstrar que tal diretriz seja desfavoravel ao
acusado (Apelagdo Criminal n. 2011.085089-4, de Jaguaruna
Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho).

Na analise da conduta social por parte dos operadores do
Direito, ha interpretagdes de que o autor € violento sem explicagdo se tal
analise refere-se ao comportamento julgado ou comportamentos
anteriores e sequer judicializados. Também ha o uso da reincidéncia
(que deveria ser contemplada em outro item da analise da dosimetria) e
das sentencas condenatdrias com transito em julgado com data posterior
ao fato delituoso sub judice (que ndo poderiam ser consideradas nem
como mau antecedente, nem como reincidéncia). E ainda hda uma
avaliacdo moral de comportamentos que sequer apresentam relagdo com
o fato julgado, como se fora um julgamento do passado do autor, e a
partir disto tecerem prospecgdes de futuro. Como se pode lembrar, alias,
esta avaliagdo moral também foi feita em considera¢des sobre outro
item da dosimetria.

Novamente pode-se hipotetizar que neste conceito de “conduta
social” fundamenta-se das mais diversas maneiras, a depender de uma
decisdo anterior a propria analise da singularidade do caso por parte do
operador do Direito. Parece que a dosagem da pena fundamenta-se
acima de tudo na subjetividade do operador do Direito, ¢ a aplicagdo que
faz da dosimetria serve apenas como manifestacdo de seus anseios
morais.
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7.10 A subjetividade na compreensio e aplicacio das causas
especiais de aumento

Por fim, em relagdo as causas especiais de aumento, outro item
da  dosimetria, percebe-se o0 mesmo tratamento subjetivo,
especificamente moral, do ato julgado. Interessantemente, em todos os
itens da dosimetria constatou-se que servem para agravar a situagdo do
réu. Apenas com raras excecdes, mencionadas no inicio deste capitulo,
percebeu-se interpretagdes e aplicacdes do que se prevé para a
dosimetria na direcdo contraria. Talvez, entdo, este momento de
discorrer sobre “causas especiais de aumento” seja um exemplar de algo
que se buscou fazer em todos os outros momentos da dosimetria:
aumentar a pena. A respeito destas causas especiais de aumento,
especificamente, vé-se mengao:

e A “sordidez” e “inescrupulo” do réu:

Devendo-se acrescentar, ainda, a sordidez da sua atitude que, para
facilitar os abusos, presenteava suas vitimas com balas, dinheiro na
infima quantia de R$ 0,50 (cinquenta centavos), bicicletas e carrinhos
velhos, assim como com celulares, atentando contra elas em qualquer
lugar e horario, e na presenga de umas e outras, sem nenhum
escrupulo, pelo que se mostra adequada e proporcional a reprovagdo
da conduta a fragdo utilizada para acrescer a reprimenda (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2010.000479-3, de Taioé Relator: Des. Torres
Marques).

e Ao fato de terem sido diversas as vitimas (que deveria ser
considerada em outro momento da analise da dosimetria).

e A idade das vitimas, quando isto ja definiu o tipo penal
(Apelagdo Civel n. 2014.075634-4, de(a) Chapecod Relatora:
Desa. Hildemar Meneguzzi de Carvalho, Apelagdo Criminal
(Réu Preso) n. 2011.058341-2, de Criciima Relator: Des. Paulo
Roberto Sartorato e Apelagdo Criminal n. 2012.088237-5, de
Chapec6  Relator: Des. Paulo Roberto  Sartorato).
Repetidamente, sujeitos sdo julgados pelo ato e um pouco mais.

e Aos traumas trazidos a vitima (Apelagdo Criminal n.
2012.088237-5, de Chapecod Relator: Des. Paulo Roberto
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Sartorato e Apelagdo Civel n. 2014.075634-4, de(a) Chapeco
Relatora: Desa. Hildemar Meneguzzi de Carvalho), algo que
deveria ser avaliado na analise das conseqiiéncias do crime.

Observa-se que, tratando das causas especiais de aumento, ha
uma igual autonomia do operador do Direito em sua definicdo e
aplicagdo, ja presente em seu posicionamento quanto a todos os outros
itens da dosimetria. Encontram-se atribui¢des morais a conduta do autor,
extrapolando o tipo penal; logo, majorando a resposta penal devido a
entendimentos morais. Também héd a consideracdo da quantidade de
vitimas e de supostos traumas a elas trazidos, dados que nio deveriam
ser analisado neste momento da dosimetria. Talvez estas causas
especiais sejam o ultimo refigio para aquilo que o operador do Direito
ndo conseguiu incluir em outro item, de modo a agravar a resposta
penal.

7.11 A subjetividade moral do operador do Direito enquanto
resposta a uma impossibilidade estrutural do Direito

Considerando a imprecisdo de todos os itens da dosimetria, que
faz inclusive com que um mesmo elemento do fato em questdo seja
considerado como fazendo parte de um ou outro item, ou até de mais de
um, resta-nos a indaga¢do: quem ¢ crente a ponto de acreditar na
objetividade do Direito?

E, ainda, considerando que o operador do Direito obriga-se a
tecer consideragdes sobre conceitos que ndao sdo de ordem juridica (e,
entdo, ndo héa definicdo juridica deles), sem se respaldar em
posicionamentos dos profissionais que melhor poderiam dizer a respeito,
resta-nos a pergunta: como o operador do Direito poderia sustentar sua
decisdo em algo mais que ndo apenas a propria subjetividade?

Parece, entdo, que a frequéncia apontada por este trabalho de
tese com que os operadores do Direito remetem-se a sua moral nao diz
apenas de sua subjetividade, mas de um limite estrutural do Direito.
Pode-se indagar se haveria outro espaco na subjetividade destes
operadores do Direito que ndo a moral, ao qual poderiam entdo recorrer.
Nesta direg@o, por sua vez, pode-se perguntar se em vez de moral ndo
seria mais adequado usar o termo moralista, considerando um
posicionamento que €, alids, de um ministro do Supremo Tribunal
Federal (Lewandowski, 2017):
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Embora destituida de san¢des materiais, a moral corresponde a um
codigo de procedimentos que sujeita os transgressores a reprovagao,
velada ou explicita, dos membros da coletividade a que pertence,
acarretando, por vezes, a propria exclusdo dos recalcitrantes de seu
convivio.

J4 o moralismo representa uma espécie de patologia da moral.
Enquanto nesta hd um certo consenso das pessoas no tocante a
distingdo entre o certo e o errado, no moralismo alguns poucos buscam
impor aos outros seus padrdes morais singulares, circunscritos a certa
época, religido, seita ou ideologia.

Os que discordam sdo atacados por meio de injurias, calinias ou
difamagdes e até agressdes corporais. No limite sdo fisicamente
eliminados. Paradoxalmente, quase sempre os moralistas deixam de
praticar aquilo que exigem dos demais.

A ética, por sua vez, derivada da palavra grega traduzida por “bons
costumes”, corresponde a uma disciplina comportamental que estuda
as escolhas morais sob o prisma da razdo, com vistas a orientar as
acdes humanas na direcdo do bem comum. O direito para alguns
juristas, a exemplo do classico Georg Jelinek (1851-1911), equivaleria
a um “minimo ético”, isto ¢, a determinado numero de preceitos
morais considerados indispensaveis a sobrevivéncia pacifica de dado
grupo social e transformados em lei.

No campo do direito, os moralistas expandem ou restringem esse
conceito conforme lhes convém, interpretando as regras juridicas
segundo sua visdo particular de mundo. Sobrevalorizam a “letra”
necessariamente voltada ao passado, em detrimento do “espirito” da
lei, que obriga interesses perenes.

Aplicam as normas legais fria e burocraticamente, trivializando a
violéncia simboélica que elas encerram. Nao hesitam em incorrer,
proposital ou inconscientemente, no risco da “banaliza¢do do mal” de
que nos falava a filosofa Hannah Arendt (1906-1975).

Mesmo considerando fundamental o posicionamento acima
apresentado, a opg¢do por ressaltar o fundamento moral dos
entendimentos e aplicagdes que os operadores do Direito fazem do
Direito. E isto porque qualquer recurso a moral ¢ inevitavelmente
excludente; logo, mantive a idéia de que os operadores do Direito,
convocados a recorre a sua subjetividade, poderiam recorrer a outro
lugar que ndo a moral.

A comegar que a maioria deles se pauta, como diz o magistrado
acima, pela nog¢do de maioria, o que de imediato pressupde a
desconsideracdo do direito de alguns sujeitos em nome dos direitos de
alguns outros. Ora, se para a criminologia critica a exclusdo ¢é estrutural
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ao Direito, ela se faz por interesses politico-econdmicos que atravessam
nogdes de raca, classe, género e¢ faixa etaria. Dai que esta exclusdo
estrutural do Direito, em nome de uma democracia pressuposta, nao
pode ser naturalizada, ao pre¢o de se desconsiderar os interesses sobre
os quais ela se da.

A moral parece inevitdvel € mesmo necessaria apenas para os
crentes de que o humano se orienta unicamente pela razdo. Se
considerarmos conceitos como o do inconscientem, torna-se mesmo
impossivel analisar a participacdo de sujeitos num ato de forma
polarizada tal que alcance sua subjetividade e seus proprios
comportamentos. Se, para o Direito, os atos sdo tidos como antijuridicos
€ 0s sujeitos como vitima e algoz no momento do ato em questdo, a
partir de uma leitura psicanalitica, ndo se considera suficiente adjetivar
0s sujeitos, nem mesmo seus atos. Em uma palavra, ndo se poderia
denominar um ato, € muito menos alguém, de “errado” ou “certo” para
sua ampla compreensio.

Neste sentido, afloram questionamentos ndo apenas ao que o
magistrado definiu como moralismo, mas em relagdo a moral: sendo
esta inevitavel no humano, em se tratando de humanos operadores do
Direito, ela deveria ser minimamente limitada pela técnica. Afinal, nesta
posicao, esta-se na fun¢do de um terceiro — ao passo que, como lemos na
jurisprudéncia, esta moral € escancaradamente o principal (sendo Unico)
motor das decisdes deles. Lembre-se que ndo se propde aqui uma
impossivel neutralidade moral, ou uma pretensa objetividade, mas
apenas que se seja prudente em ac¢des que, como as juridicas, possuem
reflexos significativos nas vidas dos sujeitos. Esta prudéncia poderia ser
alcangada nas previsdes dos codigos penal e de processo penal, e
também em posicionamentos de outros campos de saber sobre o tema
envolto pela acdo juridica.

Nesta discussdo sobre a questdo moral, a Psicanalise pode
contribuir com seu questionamento primordial a ideia de que o humano
¢ movido pela razdo. Neste aspecto, haveria ainda outra colaboracgdo
com sua nog¢do de ética, que, em linhas gerais, ¢ a ética do desejo, cujo
pressuposto ¢ a da singularidade de cada sujeito. Para se compreender
melhor tal discussdo, pode-se pensar na relagdo do sujeito, conforme
este campo de saber, com o outro ¢ com a no¢dao de bem e mal.

" Aligs, curiosamente o magistrado cogitou a nogio de inconsciente ao se
referir aos atos dos operadores do Direito, mas ndo aos atos daqueles
reprovados pelo Direito.
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Interessantemente, um caminho que parece inclusive convidar a um
didlogo com o Direito. Em linhas gerais, “...a virada freudiana abalou
profundamente algumas convicg¢des a respeito das relagdes do homem
com o Bem, exigindo que se repensassem os fundamentos éticos do lago
social a partir da descoberta das determinagdes inconscientes da agdo
humana” (Kehl, 2002, p.8). Conforme a autora, este conceito de Bem
pode se referir ao objeto de desejo, ao funcionamento do principio do
prazer ou mesmo das forcas das pulsdes de vida. Neste caminho,
concebe-se como ndo necessariamente patologico, mas sempre humano,
os impasses da relacdo do sujeito com o objeto de seu desejo, os
movimentos em dire¢do ao desprazer ¢ mesmo uma mobiliza¢do por
outra ordem que ndo a vital. Possibilidades estranhas a razao.

A experiéncia filosofica nos ensina, por sua vez, ainda a
respeito da ética, sobre a dificuldade de se tomar atos que denotam algo
do campo do afeto por outra via que ndo a moral. E esta discussdo ¢
necessaria porque, mesmo se o Direito pretende intervir sobre atos, o
que vimos é que frequentemente os posicionamentos de seus operadores
recaem para um Direito ndo do fato, mas do autor desses atos. E a
caracteristica do autor que € especialmente julgada moralmente sdo seus
afetos.

Barros Filho e Pondé (2017, p.40), retomando “O Banquete”, de
Platdo, lembram que até hoje hd uma ‘“canalizagdo erotica”, um
“adestramento”, evidenciando que o valor do afeto continua sendo
social, politico e histérico, e relacionam a tendéncia a julgar moralmente
os afetos aos valores modernos burgueses. O que vai, alids, ao encontro
a tendéncia do Direito em se dirigir mais aos deveres que aos direitos
(logo, a se destinar mais a autores que a vitimas), e enseja o debate
sobre a seletividade dada na resposta penal em termos classistas,
sexistas, racistas, etaristas e de género.

..no momento moderno, em que a sociedade européia e seus
descendentes se organizam em torno de uma racionalidade burguesa —
eficécia, objetividade, harmonia do dinheiro, instrumentalizagdo — uma
chave de ordenamento dos afetos ¢ dizer que aqueles que deveriam ser
desorganizadores também fazem bem. [...]. Tenho a impressdo de que,
em nossa experiéncia moderna e contemporanea, had quase uma aposta
na idéia de que, se superamos a paranodia cristd do pecado, ¢ porque o
homem ¢ bom. E tudo nele que for sombra, se for justamente cuidado,
também serd bom. Ndo penso que os afetos sejam sempre negativos,
mas sim que eles tratam um pouco dessa area que ¢, no homem, o
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resto daquilo que ndo € passivel de ser tornado plenamente ordenado
(Barros Filho & Pondé¢, 2007, p.43)

Talvez se possa dizer, com estes autores, que o afeto ndo
autorizado ¢ simplesmente o afeto rechagado. E um afeto que néo é em
si desordenado, mas talvez se torne desordenado justamente porque nao
encontra, na civilizagdo, acolhimento — ou, nos termos psicanaliticos,
perspectiva de sublimagdo’™™. A sublimag¢do ndo depende apenas do

"Conforme Cunha (1975), a sublimagdo refere-se a direcio da libido
objetal para outro fim que ndo o da gratificagdo sexual. Por meio dela, as
excita¢des sexuais sdo utilizadas em outras esferas. Ja Roudinesco e Plon
(1998) explicam que neste mecanismo de defesa a forga ¢ da pulsdo sexual,
mas que, apesar da intensidade da pulsdo ser preservada, ela ¢ deslocada
para outro alvo.

Chemama (1995) de alguma maneira integra estas duas
concepcdes, afirmando que na sublimacdo a pulsdo sexual mantém sua
intensidade, e troca tanto o objeto (de sexual para ndo sexual) quanto o
objetivo (igualmente de sexual para ndo sexual). Para ele, ainda, a
sublimagdo ¢ o “destino pulsional mais raro e mais perfeito”(Chemama,
1995, p.207), dependendo de contingéncias internas (retirada, pelo ego, da
energia do objeto, e posterior trabalho egdico de reorientagdo do objeto e
objetivo do investimento pulsional) e externas (incapacidade de fornecer
satisfagdo completa). “A sublimagdo, observa Freud, representa a saida que
permite lidar com o sexual, sem trazer consigo o recalcamento, embora
satisfazendo as exigéncias do eu, reforgadas pelo ideal do eu [...]. O ideal do
eu requer a sublimagdo, ndo pode obté-la a for¢a” (Chemama, 1995, p.208).

Zimerman (2001, p.396), por sua vez, faz um percurso historico
pela obra freudiana, destacando que inicialmente a idéia era de que a
sublimagdo ndo possuia relagdo direta com a sexualidade, e posteriormente
constatou-se que sim, ainda que por uma via negativa (dessexualiza¢do). De
qualquer modo, ao final de seu retrospecto, o autor mantém a conclusdo de
que o conceito de sublimagdo até hoje ndo possui uma definigdo precisa e
uniforme. E assim explica: “...muitas vezes, ndo ¢ facil avaliar a diferenca
entre sublimagdo e formacdes reativas, idealizacdes e outros sistemas
defensivos andlogos. E igualmente dificil levar em conta as diferencas
culturais que valorizam ou desvalorizam determinado comportamento
humano”.

A proposito da distingdo entre sublimag@o e idealizagdo, pelo
menos, Cunha (1975) explica que a ultima refere-se ao objeto, ¢ ndo a
pulsdo. Na mesma diregdo, Chemama (1995) alerta que em Freud ndo ha
uma teoria constituida da sublimagdo, e que, entdo, muitas vezes se define a
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sujeito que vivencia determinado afeto, mas das perspectivas oferecidas
socialmente, ¢ em particular aqueles afetos aos quais respondemos
moralmente, caracterizando-os como “maus”. A ressaltar uma
reviravolta na concepg¢do segundo a qual ndo se acolhe aquilo que ¢
mau, mas que se torna mau o que nao ¢ acolhido (nem pela sociedade,
nem pelo sujeito).

Tipico da experiéncia contempordnea, a intencdo de quem
pratica o afeto desautorizado é, para Barros Filho e Pondé (2017),
precisamente que ele seja autorizado. Poderiamos entdo pensar que a
expressdo do afeto desautorizado ¢ uma demanda por sua autorizagdo. E
mais, como se costuma reduzir o sujeito ao seu afeto quando se julga
moralmente o afeto, pode-se deduzir que a expressdo do afeto
desautorizado ¢é, antes de tudo, uma maneira de aceitagdo encontrada
pelo sujeito. E neste momento podemos nos remeter a discussdo
realizada no capitulo 4, a propdsito dos sujeitos que buscam, com seus
atos “antissociais”, serem acolhidos pelo ambiente; em especial, pelas
instancias da lei.

Ainda que nosso tempo autorize determinadas sensibilidades
proximas de afetos, ou certas formas de construg¢do de habitos de afeto,
isto ndo se d4, para resguardar a cultura, com todos os afetos — o
capitalismo ndo aceita os comportamentos que ndo sejam interessantes
ao mercado — e certamente entre estes dizem respeito a violéncia sexual.
Para contextualizar historica e politicamente o tratamento dirigido aos
afetos, Barros Filho e Pondé (2017) tomam como objetos de andlise a

sublimagdo a partir de seu negativo. Isto seria uma explicagdo, alids, para o
freqiiente equivoco de se equiparar sublimagdo e idealizagdo.

Por fim, considerando que esta tese cita autores que fundaram
outras concepgdes de Psicanalise, cabe mencionar que “M.Klein e J.Lacan,
assim como S.Freud, insistem neste ponto: algo, que envolve a dimensdo
psiquica da perda e da falta, e responde a interiorizacdo de coordenadas
simbdlicas, comanda o processo da sublimagdo” (Chemama, 1995, p.207).
Na mesma direcdo, pode-se dizer que “Entre os herdeiros de Freud, o
conceito de sublimag¢do quase ndo sofreu modificagdes. Nao obstante, os
partidarios de Anna Freud consideram esse mecanismo como uma defesa
que leva a resolu¢do dos conflitos infantis, ao passo que os de Melanie
Klein véem nele uma tendéncia a restaurar o objeto bom destruido pelas
pulsdes agressivas” (Roudinesco & Plon, 1998, p.734). E pertinente
lembrar, aqui, que no resgate histérico feito por Chemama (1995) ele
menciona que Freud chegou a referir como equivalente a sublimagdo o
conceito de desagressivizagao.
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domesticagdo dos afetos remetendo-se a tradigdo cristd, que por sua vez
aproximam da tradi¢do platdnica, e concluem que o tratamento quase
cosmoldgico e social do afeto passa pelo questionamento de que o
principio do amor é para o bem. Talvez aqui se pudesse até pensar se
alguém que comete uma violéncia sexual necessariamente deseja o mal
para a vitima, ou mesmo se o que o afeta ndo pode ser o amor.
Evidentemente que, para isto, precisamos compreender o amor de outra
perspectiva que nao a cristd, platdnica. O conceito de desejo para a
Psicandlise parece aqui fundamental, ao ressalta que o que nos move a
desejar alguém nem sempre € o que nos traz prazer, e nem tampouco ao
amado.

O capitalismo propaga sua preocupagdo no sentido de que os
sujeitos ndo sofram um mal, por exemplo, o amor dos casais, mas o que
se passa por baixo do pano ¢ antes o seguinte, conforme Barros Filho e
Pondé (2017, p.69):

...a dificuldade do mundo contemporaneo com os afetos esta associada
a busca da emancipacdo, da autonomia. Busca essa que ¢ determinada
pelo proprio capitalismo: temos de ser autbnomos para tomar decisdes,
fazer escolhas, comprar o que desejarmos, ir onde quisermos — ainda
que o capitalismo venda a idéia do amor eterno numa propaganda. O
capitalismo, assim como a burguesia, ¢ bipolar. Ele ndo pode confessar
plenamente o que é. Se fizer isso, ele provoca medo. Pois vale tudo,
contanto, que dé dinheiro.

Quer dizer, o discurso de que estd preocupado com as
modalidades de amor que os sujeitos praticam ndo seria uma
preocupacdo com o bem dos sujeitos, mas com a rentabilidade deste
modo de amar. Nao se estd propondo aqui uma aceitacdo dos atos que
constituem violéncia sexual, mas problematizando o rechaco que se
percebe haver sobre eles. Nao um rechago qualquer, mas de tal ordem
que faz com que a reprovacdo juridica extrapole o comportamento
praticado (que é ao que se deveria dirigir o Direito) e alcance o autor,
manifestado precisamente na reprovagdo de seu afeto. Afeto que pode
ser amor, como vimos; mas o mais fundamental ¢ demarcar que, seja ele
qual for, este afeto sera reprovado, porque sua expressao nio ¢
interessante economicamente.

Poderiamos pensar na importancia da suspensdo deste aparente
natural rechago mobilizado pela violéncia sexual de uma maneira em
certa medida “utilitdria”, caso o posicionamento filosofico e
psicanalitico apresentado acima ndo convenga ao operador do Direito.
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Refiro-me a relagdo que Barros Filho e Pondé (2017, p.76) fazem entre
a reprovabilidade de alguns afetos e a dificuldade, ou até impedimento
de o sujeito por ele acometido retratar-se.

Se, hoje, nos negamos a revelar os nossos afetos, em grande medida, é
por termos uma exata dimensao do tipo de relagdo desconfiada em que
estamos inseridos. Fomos fabricando uma sociedade da desconfianga,
na qual a confissdo e a aceitagdo social — e por que nao dizer também
intima — dos afetos se véem problematizadas por uma certeza: ndo
conseguimos revelar a nossa fragilidade sem que se aproveitem dela
para manifestar suas forcas.

A propria confissdo, tdo almejada por alguns operadores do
Direito valorizada pelo ordenamento juridico (a ponto de poder
inclusive ser atenuante), talvez fosse mais bem obtida caso o autor de
violéncia sexual reconhecesse possibilidade de ser escutado de forma
ndo exclusivamente moral. Porque a confianga, explicam nossos autores,
ndo ¢ um problema ético, mas resultado da fidelidade, neste sentido de
que a interagdo so € possivel porque temos uma confianca de principio.
A desconfianga radical, prestes a ocorrer em nosso cenario de
desconfianca progressiva, inviabilizaria as relagdes. “... temos antes de
tudo medo do afeto, porque temos medo do outro. Temos medo do
amado, do amante, temos medo daqueles que materializam conosco os
nossos afetos”. Talvez os operadores do Direito projetem tanto sua
subjetividade nos casos de violéncia sexual, a ponto de ser o principal e
quase unico norteador de seus posicionamentos, porque, como quase
todo mundo, possuem conflitos ndo suficientemente elaborados na
tematica do afeto; e, especialmente, do amor.

Por fim, resta mencionar o que os autores denominam
“sociedade da judicializagdo de todos os vinculos”, como efeito do
seguinte processo: “Quando uma sociedade autoriza ou aceita de
maneira impune que as pessoas sejam infiéis a si mesmas, se desmintam
e rompam com o proprio passado, ela esta, de certa forma, aceitando que
passemos a desconfiar uns dos outros de modo cada vez mais acelerado”
(Barros Filho & Pondé, 2017, p.81). Poderiamos cogitar que nos
sentiriamos mais seguros em relagdo ao potencial ofensivo do outro caso
ndo o reprovassemos moralmente pelo que ele &, g’é que assim nao
ficarfamos tanto em davida sobre sua espontaneidade’

®A discussio sobre economia moral, protagonizada nio apenas pela
Filosofia, mas pela Antropologia, pode contribuir neste momento. Nesta
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7.12 Consideracdes pontuais

Este capitulo ¢ uma demonstragdo exemplar da discussdo de um
aspecto que repetidamente surgiu em outros capitulos: a manifestacao
macica da subjetividade dos operadores do Direito em seus
posicionamentos sobre os casos de violéncia sexual. Parece paradoxal,
mas o exercicio juridico da dosimetria, que inevitavelmente nos remete
a uma logica quantificadora, universal, objetiva, torna-se uma forma por
exceléncia de reconhecimento de subjetividades.

Nao se esta criticando o fato de o Direito ndo ser objetivo, até
porque o paradigma de ciéncia moderna, que, por exemplo, propde uma
aplicagdo anonima do texto legal, ja foi suficientemente questionado. O
que se quer visibilizar ¢ a fung¢do que a lei tem para os operadores do
Direito: alvo da proje¢@o de suas subjetividades, desresponsabilizando-
se da interpretacdo e aplicacdo que fazem do texto legal. Este processo ¢
enfim facilitado porque a propria origem do Direito moderno sustenta-se
no principio da racionalidade.

Percorrendo-se os elementos considerados na dosimetria da
pena, percebe-se que em seus usos ha uma significativa margem de
autonomia dos operadores do Direito, a ponto de contradizerem a si
mesmos, € se contraporem aos minimos norteadores previstos no texto
legal. Com raras excegdes, a tendéncia do manejo que os operadores do
Direito fazem da dosimetria é agravar a resposta penal.

Esta postura dos operadores do Direito de na dosimetria buscar
desveladamente por todas as vias possiveis (pela vida de sua
subjetividade, especialmente) a puni¢do ndo ¢ de responsabilidade
apenas deles, mas uma resposta a um obstaculo estrutural do Direito:
lidar com atos humanos, pressupondo-se que o humano ¢ movido apenas
pela razdo; e, correlato a isto, que se pode analisar universalmente as
produgdes humanas.

Frente a um convite impossivel como este feito pelo Direito aos
seus operadores, talvez ndo reste alternativa a esses ultimos além de
recorrer a sua moral. Sobre esta moral, além de ndo ser universal (mas
atravessada por recortes classistas, sexistas, de género, etaristas, racistas
e étnicos), recai precisamente naquilo que escapa a razdo: o afeto.

Em se tratando dos afetos evidenciados em atos como violéncia
sexual, pode-se primeiramente considerar que ele €, antes de qualquer

direcgdo, conferir Rifiotis (2014), Fassin (2009) e Fassin, D.& Rechtman, R.
(2007).
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coisa, um dos que sdo rechagados. Assim, sua proibi¢do precisa ser
contextualizada politica e historicamente. A construgdo do amor auxilia
a compreender que a intengdo de quem pratica o afeto desautorizado ¢
precisamente que ele seja autorizado; portanto, uma aceitagdo. E, no
caso da violéncia sexual, chamemos ou ndo o afeto envolvido de
“amor”, o mais fundamental é demarcar que o afeto reprovado assim o ¢
porque sua expressao ndo ¢ interessante economicamente.

Uma demonstracdo de que o principal motor do rechago a
determinadas manifestagcdes de afeto é econOmico, ndo havendo
qualquer justificativa “técnica” é que abdicar do tratamento moral da
violéncia sexual poderia inclusive contribuir para que operadores do
Direito obtivessem confissdes. Logo, aparentemente seria interessante
que estes operadores suportassem escutar sem julgamentos morais o que
contam os autores, por exemplo, de violéncia sexual.

Porém, isto se torna impossivel para aqueles que projetam
maci¢amente sua subjetividade nos casos de violéncia sexual, a ponto de
ela ser o principal e quase unico norteador de seus posicionamentos.
Nestes casos, hd nestes profissionais conflitos ndo suficientemente
elaborados na tematica do afeto; e, especialmente, do amor. E é por isto
que eles, e ndo o Direito, sdo responsaveis.
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8 A APROPRIACAO POR OPERADORES DO DIREITO DO
SABER PSICOLOGICO

A discussdao que se segue pretende continuar ressaltando a
significativa margem de subjetividade com que atuam os operadores do
Direito. E, como também ja explicitado, isto ndo pretende demarcar algo
que seja a priori reprovavel. Pelo contrario, objetiva elucidar a
inevitabilidade de que os operadores do Direito fundamentem sua agéo
em sua subjetividade, muito mais que na lei, mas que, desconsiderar este
fato pode contribuir para que a aplicagdo da lei se distancie cada vez
mais da justiga. Em outros termos, negar a presenga da subjetividade dos
operadores do Direito, crendo que seus posicionamentos fundamentam-
se na lei, faz com que a aplicagdo da lei mova-se por varios propositos
(dentre eles, expressio da moral destes operadores), e ndo
necessariamente para aplicacdo da justica.

Nesta mesma dire¢do, o que se espera neste capitulo ¢ sinalizar
uma maneira especifica com que se da esta desconsidera¢do que o
operador do Direito faz da propria subjetividade, e que acontece ao lado
da proje¢do de sua subjetividade na lei (como vimos exemplarmente no
capitulo anterior): a projecdo de sua subjetividade num suposto saber
psicologico. Melhor dizendo, mostrar-se-4 como estes operadores
explicitam que o fundamento de suas decisdes sdo conceitos
psicologicos, mas, ndo se reportando a relatdrios psicologicos, nem
mesmo a produgdes académicas de psicologos, sdo interpretacdes de sua
propria autoria. No méximo, interpretagdes de outros operadores do
Direito, ja que em alguns casos remetem-se a produgdes académicas de
operadores do Direito, falando de Psicologia.

Pretende-se, ainda, propor em que termos praticos poderia se
dar as relagdes entre Psicologia e Direito. E uma proposta de didlogo
ndo desconsiderando, como dito no capitulo 2, que o Direito sustenta-se
em paradigmas epistemologicos diferentes dos que, por exemplo,
sustentam a Psicanalise.

O ponto de partida inicial para a discussdo deste capitulo é o de
que, conforme apontado no capitulo anterior, se o operador do direito
penal ndo admite suas proprias questdes afetivas envolvidas em seu
trabalho, o exercicio de sua moral pode levar a mistura dos papéis de
delegado, promotor, juiz, advogado, indiciado, acusado, réu, vitima. Em
se tratando do tema da tese em questdo, esta confusdo pode se dar pelas
representagdes de sexualidade, feminilidade, masculinidade, infincia,
vulnerabilidade, violéncia, que o operador do Direito construiu em sua
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historia de vida. Representagdes passadas que podem ser confundidas
com as representagdes que ele primordialmente deveria fazer no
presente, principalmente se orientado pela produgdo de algum
profissional da Psicologia. E, por fim, representacdes que, se
maci¢amente projetadas nos sujeitos com quem atua, fazem com que se
indicie, acuse, defenda outros sujeitos que nao aqueles que se encontram
no espaco juridico, mas em seu universo psiquico.

A partir deste momento, entdo, ilustrar-se-4 como os operadores
do Direito apropriam-se de uma maneira mais autbnoma que o esperado
dos fatos que lhe chegam, e como isto ¢ feito a partir de interpretacdes
psicologicas que ele faz destes fatos. Ainda que eventualmente algum
dos operadores do Direito aqui mencionados tenha formagdo em
Psicologia, é surpreendente que n3o fundamentem suas analises em
producdes académicas de psicologos ou relatorios psicologicos. Isto nos
leva a supor que tais “psicologizacdes” t€m por referéncia principal suas
subjetividades.

8.1 A expectativa de que sujeitos responsaveis pelas vitimas sejam
orientados pela consciéncia racional em sua aciio e omissiao

Inicialmente, encontramos as justificativas para o fato de uma
mae ndo ter denunciado a violéncia que supostamente a filha sofria de
uma forma eminentemente moral. Ou, pelo menos, a desconsideragdo de
que o universo psiquico ndo € regido apenas pela consciéncia, e que as
representagdes psiquicas ndo necessariamente coincidem com as
juridicas.

...ndo é crivel que a omissdo da ré diante da constincia da violéncia
sexual sofrida por sua filha menor de 14 anos, por parte de seu ex-
companheiro, 25 anos mais velho, fosse fruto de ameagas ou por
razoes de sobrevivéncia. Isso, porque, a uma, a Comarca da Capital
conta hoje com delegacias especializadas na protegdo a mulher, as
quais a genitora poderia ter recorrido, e cujo procedimento é célere,
profissional e eficiente, como se tem visto nos feitos que tramitam por
esta Casa. A duas, porque, consoante se verifica no interrogatorio da
ré, na verdade, ela encarava a situagdo de forma normal,
assegurando, inclusive, que a menor “nunca foi for¢ada a ter relagoes
sexuais com N.)' dizendo, ainda, Hdo considerar violéncia o
relacionamento mantido com o réu, porque ela o quer"(fl. 52), E, a
trés, e, principalmente, porque uma mulher de 37 anos, sem problemas
de saude declarados, ndo pode alegar impossibilidade de mantenca
propria, que a leve a compactuar com a subjugagdo sexual da propria
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filha de 12 anos, que chegou a engravidar e provocar o aborto do
nascituro. A precaria condi¢do socio-econémica e o déficit intelectual,
salvo em casos extremos, o que ndo se verifica nos autos, ndo sdo
motivos autorizadores de tamanha omissdo, sendo exigido da genitora
uma conduta protetiva e de amparo a sua descendéncia,
sobremaneira, em situagoes extremas de agressdo fisica e psicologica,
capazes de provocar efeitos devastadores na qualidade de vida da
vitima (Apela¢dao Criminal (Réu Preso) n. 2010.053687-4, da Capital
Relator: Desembargador Substituto Tulio Pinheiro)

Como se percebe, o operador do Direito esperava que esta mae,
por saber a localizagdo da delegacia responsavel por apurar o tipo de
crime em questdo, deveria té-lo denunciado. Esperava ainda que ela
soubesse e confiasse numa suposta celeridade e eficiéncia do trabalho
destas unidades policiais. Também o operador do Direito partiu do
principio, aqui, de que o fato de a mulher ndo possuir idade avancada e
ndo apresentar doenca que a impeca de trabalhar ndo a permite alegar
dependéncia financeira do suposto agressor. E, por fim, o operador do
Direito também julga a mae por ela ndo saber (ou ndo concordar) que,
conforme a lei, ndo se pode manter relagdes com alguém de doze anos,
mesmo que consensualmente.

Como se sabe, o direito moderno sustenta-se na consciéncia
cartesiana. No entanto, se isto ¢ necessario para se compreender a
logica, no direito penal, da tipificagdo das condutas e da analise da
participacdo dos envolvidos (consciéncia ou ndo da ilicitude do ato por
parte do autor, vulnerabilidade da vitima, etc.), parece exagero que o
operador do Direito julgue os envolvidos n3o apenas pela sua
participacdo no ato em questdo, mas por eles contrariarem sua
consciéncia, como se fez, por exemplo, neste trecho que analisa a
conduta da mae de uma vitima:

O papel da progenitora em tudo o que se narrou na peti¢do inicial
merece uma andlise mais cuidadosa, valendo recordar, para
desqualificar os assaques praticados contra a honra do requerido, que
seu comportamento de abandono das filhas, entregando-as,
literalmente, nas mdos do pai, é incompreensivel se ela ja tinha
ciéncia dos abusos sexuais por ele praticados (assim ela denunciou o
ex-marido na a¢do de guarda e responsabilidade, conforme o teor da
peca reproduzida, parcialmente, as fls. 146/148) (Apelagdo civel n.
2005.033333-7, da Capital Relator: juiz Janio Machado)
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Nesta passagem, a mae ¢ julgada porque, ciente de abusos
sexuais cometidos pelo autor contra as filhas, possibilita a proximidade
entre eles. Desta forma, por ter agido de forma “incompreensivel”, a
mulher ¢ julgada. Caso o operador do Direito partisse do principio de
que o humano ndo ¢ regido apenas pela consciéncia, a conduta da mae
seria compreensivel. Mas isso demandaria uma escuta dessa mulher em
sua particularidade.

Esta falta de escuta ndo parece ser justificavel a partir de
previsdes dos codigos penal e de processo penal, haja vista que,
conforme explanado em todo este trabalho, tais previsdes sempre
permitem a interpretagdo do operador do Direito.

Ja na passagem abaixo, encontra-se um sutil julgamento da
conduta da mée da vitima, na qual se parte do principio de que a mae
sabia da violéncia ocorrida por seu companheiro. O operador do Direito
parece tdo convencido previamente disso que, independentemente do
que a mae venha a apresentar como justificativa para nao acreditar na
existéncia da violéncia, ndo o convence.

...a conivéncia da mae fica patente quando a ofendida se refere a
ocorréncia de sangramento, por conta das relagdes sexuais com o pai,
ocasides em que ela via o residuo em suas calcinhas e “dizia que era
normal, pois ela estava na adolescéncia”, e, até hoje, ndo quer
acreditar que os fatos sejam verdadeiros (Revisdo Criminal n.
2013.016363-2, de Ararangud Relator: Des. Carlos Alberto Civinski)

Conforme se percebe, o operador do Direito parte de seu
principio (no caso, o de que um sangramento na calcinha de uma vitima
daquela idade deveria ser interpretado por sua responsavel como indicio
de que ela estava sofrendo violéncia sexual) para alegar que a mae
intencionalmente negava a ocorréncia dos fatos. Talvez se o operador do
Direito pressupusesse que o humano ¢é regido por algo além da
consciéncia, considerariam que alguém poderia interpretar de maneira
diversa da dele um dado da realidade, e que isto ndo necessariamente
seria regido por sua vontade consciente de admitir ou negar uma
realidade, mas por mecanismos inconscientes.

H4, na mesma direc¢do, situagdes em que o operador julga outros
responsaveis por criangas e adolescentes que ndo a mae. Na passagem a
seguir, percebe-se uma leitura tdo moral quanto aquela que ndo concebe
que um humano ¢ regido por algo além da consciéncia. Porém, aqui esta
interpretacdo moral surge por meio de uma leitura psicologizante da
conduta destes responsaveis.
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...0s menores foram acolhidos dada a situa¢do de risco em que se
encontravam no seio familiar. Sdo pessoas que carregam desde cedo o
“peso” de serem vitimas de violéncia fisica e sexual dos parentes, de
presenciarem seus pais fazendo uso de substancias entorpecentes ou
de terem sido abandonadas a propria sorte. Essas situagoes sdo
determinantes para que se tornem agressivas, pratiquem atos
libertinos desde cedo ou para que considerem o cometimento de
delitos como condutas ndo reprovaveis ou de auto-afirmagdo. Bem por
isso, instados a conviver diariamente, é possivel que posturas como as
descritas na exordial possam acontecer nas relagoes entre esses
menores. Nada justifica, porém, a atua¢do omissiva da diretora e o
monitoramento inadequado e permissivo de seus auxiliares, que
descreveram as situagdes como meros “jogos sexuais”, como se esse
tipo de comportamento fosse caracteristica de brincadeiras infantis.
Tratavam-se de desvios de condutas gravissimos, com consequéncias
imensuraveis na vida dos internos, sobretudo porque aquele local
deveria transmitir-lhes seguran¢a e acolhimento sadio, o que suas
familias biologicas falharam em lhes oportunizar. Assim, a
comunicagdo detalhada ao juizo acerca da conduta dos menores,
assim como o ato de proporcionar acompanhamento por profissionais
qualificados era dever da dire¢do; ndo estava na esfera da sua
faculdade. Percebo disso tudo que os funciondrios da casa ndo eram
orientados de maneira eficiente pela dirigente nos cuidados efetivos
dos menores, e que o dialogo com os psicologos e assistentes sociais
ndo trouxeram resultados concretos ao desenvolvimento digno da
conduta dos internos (Apelagdo / Estatuto da Crianca e do
Adolescente n. 2014.029936-3, do Tribunal Relator: Des. Sérgio
Izidoro Heil)

Constata-se que houve uma autorizagdo por parte do operador
do Direito para discorrer sobre efeitos psicoldgicos das vivéncias
passadas das vitimas, bem como suas representagdes sobre suas familias
biologicas e sobre a instituicdo onde se encontravam acolhidas, sem
fundamento em bibliografia ou relatério psicologico. Talvez por isto,
alids, trate estes efeitos de maneira genérica e em tom de certeza.

Com o mesmo grau de autonomia, o operador do Direito analisa
psicologicamente a conduta que os internos apresentavam na instituigao.
Por fim, e talvez de uma maneira que melhor visualize sua compreensao
moral, o operador do Direito remete-se a “dignidade” para dizer de sua
expectativa sobre o desenvolvimento das vitimas em questéo.

Ja na passagem abaixo, hd uma interpretagio sobre a
intencionalidade de uma conduta de uma avo, desconsiderando que o
comportamento da vitima pode ndo ter relacdo com a conduta da avo:
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A avé havia declarado a neta que as agressoes iriam cessar, ou seja,
vé-se que no intuito de proteger a unidade familiar, a avo, conforme
demonstram os depoimentos na fase indicidria, incitou uma crian¢a a
mentir e buscou equacionar o problema no ambito da propria familia
(Revisdo Criminal n. 2013.016363-2, de Araranguda Relator: Des.
Carlos Alberto Civinski)

A suposic¢do de a vitima ter mentido porque a avo lhe disse que
os fatos ndo mais se repetiriam ndo encontra respaldo no discurso dos
envolvidos. E, mesmo se assim fosse, isto ndo necessariamente
significaria que a avo tivesse esta inten¢do quando dirigiu tais palavras a
neta. Para tais conjecturas se fariam necessarios relatorios psicoldgicos
ou produgdes académicas psicologicas sobre o assunto.

Em outros capitulos desta tese (especialmente no 3, 4, e 5),
salientou-se, em certos momentos, como o Direito espera que vitima e
autor de violéncia sexual sejam regidos por sua consciéncia, tanto na
participacdo no ato julgado, quanto no momento de seus testemunhos na
fase policial e judicial. Entretanto, aqui também se mostrou como esta
expectativa de que o humano seja regido por uma consciéncia racional
permeia interpretagdes psicologicas de testemunhas dos atos que
chegam aos operadores do Direito.

8.2 Psicologizacdes sobre a conduta do autor

Outra maneira de se perceber a presenca majoritaria das
representagdes psicologicas do operador do Direito sobre os fatos por
ele tratados (muito mais que as representacdes presentes na lei, sendo
que ele maneja a lei de acordo a adequa-la a seus proprios pré-conceitos
e faz isto, por exemplo, por meio de uma aplicagdo autbnoma de
conceitos psicoldgicos) ¢ como ele narra a agao do autor.

8.2.1 A expectativa de que o autor dirija-se pela consciéncia racional

Inicialmente, destaca-se a concepg¢do de que o autor dirige-se
pela consciéncia.

...em que pese haver tal voluntariedade nos atos praticados pelas
menores, esta ndo exime o acusado de sua culpa, até porque o
acusado ¢ advogado, logo, tinha pleno conhecimento da ilicitude dos
atos que praticava, exigindo-se conduta diversa. O fato de manter
relagoes sexuais com menores entre 18 e 14 anos de idade, desde que
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voluntariamente, de fato ndo constitui ilicito penal atualmente. Porém,
se tal pratica é advinda de exploragdo sexual, mediante pagamento e
outros, ai o fato se torna tipico, ja que caracteriza a prostitui¢do de
menores, situa¢do esta efetivamente ocorrida. Segundo a prova dos
autos, todas as menores somente praticaram tais fatos com o acusado,
por conta da retribui¢do financeira, seja em dinheiro, roupas ou
drogas (fl. 404v.,) (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2011.065276-2,
de Criciuma Relator: Des. Substituto Carlos Alberto Civinski)

Como se v€, aqui o conhecimento formal que o autor tinha da
ilicitude de sua agdo é trazido para reforgar a tese de que ndo haveria
explicagdo para sua transgressdo da lei, desconsiderando, portanto, a
representagdo que ele tinha da situacdo: presentear as maiores de
quatorze anos com quem se relacionava sexualmente. A proposito, a fala
das vitimas também ndo permitia a interpretacdo de que havia alguma
chantagem do tipo “s6 ganhar aqueles presentes se mantivessem relacao
sexual com ele”. Sendo vejamos o trecho da mesma jurisprudéncia:

O magistrado de primeiro grau arrematou com precisdo a questdo:
Bem, de tais declaragoes, claramente se observa a fragilidade das
menores, que embora exploradas sexualmente, ainda se sentem
moralmente devedoras e agradecidas ao acusado, pois a todo
momento, em suas declaragdes, afirmam que praticaram conjun¢do
carnal e atos libidinosos com o réu voluntariamente (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2011.065276-2, de Criciuma Relator: Des.
Substituto Carlos Alberto Civinski).

Nesta mesma jurisprudéncia constata-se no trecho abaixo, ao
lado da explicagdo criminalizadora da conduta do autor de presentear as
vitimas, uma tentativa de privar as vitimas de diversos de seus direitos,
para além daquele de, sendo maior de quatorze anos, exercer livremente
sua sexualidade.

...0 denunciado construiu verdadeira rede de exploracdo sexual de
criangas e adolescentes, sempre se valendo da condi¢do financeira
adversa das vitimas, submetendo-as a toda sorte de violéncia moral,
ndo apenas por meio da pratica precoce e continuada de conjunc¢do
carnal e atos libidinosos em contraprestagdo a entrega de dinheiro,
roupas e outros favores, como também pela submissdo das meninas a
se deixarem por ele filmar em poses pornogrdficas e em cenas de sexo
explicito, inclusive consumindo substdncias entorpecentes (Apelag¢do
Criminal (Réu Preso) n. 2011.065276-2, de Criciuma Relator: Des.
Substituto Carlos Alberto Civinski)
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Observemos que a tese de exploragdo sexual é fundamentada
ndo apenas pelo fato de ele presentear as meninas, mas por ele as filmar
em cenas sexuais e usando “entorpecentes”. Ndo hd meng¢do aos usos
que ele fez destas imagens, nem mesmo a falas das envolvidas de que
elas houvessem sido chantageadas ou ameagadas para que produzissem
tais cenas. Ademais, parece que ndo apenas a sexualidade das maiores
de quatorze anos, como seu uso de substincias, parece nao ser
concebido como um Direito.

Como se percebe, uma maneira de se ilustrar esta dificuldade do
operador do Direito escutar os envolvidos, e sua tendéncia a dar voz
primordialmente a si mesmo, € como reconhece a almejada
“consciéncia” do autor dos fatos nas suas agdes. A partir deste ponto,
serdo trazidas passagens ilustrativas de como o operador do Direito
aborda esta intencionalidade do autor de modo a associd-la tdo
linearmente ao ato. Ou seja, mostrar-se-4 como ha um esfor¢o para se
encontrar uma intencionalidade criminosa em todos os seus passos.

Demonstra, sim, alto grau de reprovabilidade em sua conduta, ja que
se aproveitando da fragil situagdo familiar das criancas, obteve a
confianga das menores para, em sequencia, consumar o0s atos
proscritos (Apelagdo Criminal n. 2012.016289-5, de Joagcaba Relator:
Des. Moacyr de Moraes Lima Filho)

...aproveitando-se da auséncia de outras pessoas e, a par da violéncia
presumida, também se prevalecendo do natural temor reverencial e
inexperiéncia da vitima (fls. II-11l) (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.073858-7, de Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo)

...as palavras da vitima apontam que o acusado lhe oferecia
guloseimas, justamente com o intuito de ganhar a confianca da
infante, na va tentativa de impedir a revelagdo dos abusos, atitude
usual em crimes desse jaez (Apelagdo Criminal n. 2013.042668-2, de
Brago do Norte Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

Nestas passagens acima, a idéia de que o autor percebeu a
suposta fragilidade da situagdo familiar das vitimas, de que se
aproveitou do temor reverencial inerente ao tipo de relacdo que
estabelecia com as vitimas (por exemplo, de parentesco), de que contou
com certa ingenuidade da vitima em relagdo a sexualidade e de que
apresentou determinados comportamentos com a inten¢do de conquistar
a confianga das criangas e, por fim, de que esperava, com tal confianga,
violenta-las sexualmente ou impedir a revelagdo, ndo ¢é ilustrada por
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trechos de fala do réu ou de qualquer envolvido. Ao que tudo indica,
estas idéias fundamentam-se nas representacdes do operador do Direito.
Ha outra passagem ilustrativa da mesma discussao:

...0 fato da vitima manter estreita relagdo com o recorrente, seu avo,
mesmo apds a pratica de tamanha violéncia contra uma menor,
somente revela o elevado dano psicologico causado a ela, ndo
servindo, de maneira alguma para abrandar a gravidade do ato.
Alias, ndo é incomum encontrar na literatura forense exemplos como o
visto na presente demanda, no qual a vitima, em razdo do impacto
psicologico continuo experimentado, acaba desenvolvendo verdadeira
relagdo de afeto contra o seu agressor. Observando-se a realidade de
T1G.D., a qual ndo possuia contato com seu pai, gerada de uma
relagcdo adulterina, com parcos recursos economicos, é certo que seu
avo, valendo-se desta condigdo, tinha prospero terreno para agir,
criando esta dependéncia afetiva, o que lhe garantia impunidade pela
pratica do crime (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2011.065276-2,
de Criciuma Relator: Des. Substituto Carlos Alberto Civinski)

Sabe-se que uma demonstracdo do dano psicoldégico da vitima
pode ser a aproximagdo do autor, e que uma conduta como esta
apresentada pela vitima ndo poderia atenuar a agdo do autor, muito pelo
contrario. Porém, o que aqui merece ser salientado sdo as idéias de que a
vitima sofreu danos psicolégicos, e de que o autor se utilizou de uma
suposta dependéncia afetiva e financeira da crianga para com ele e
correlata seguranca de que ela ndo o denunciaria. Isso porque tais ideias
ndo sdo ilustradas por informagdes trazidas pelos envolvidos, ou por
outros meios que ndo as representagcdes do operador do Direito.

8.2.2 A expectativa de que o autor tivesse se dirigido no momento da
acdo, e em toda a sua vida, pela moral

Em alguns momentos, as representagdes subjetivas do operador
do Direito deixam de ser travestidas de terminologias psicoldgicas para
se apresentar claramente morais. De qualquer modo, aqui serdo
mencionadas porque dizem de uma certa nogao sobre como deveria ser
0 universo psiquico dos autores de violéncia sexual.

Insta exalgar [sic] que apesar do problematico historico desenhado
pelo médico [obesidade, plurido [sic] vulvar, hisutismo [sic] (excesso
de pélos), vulva hiperemiada (irritada), corrimento permanente,
paciente com depressdo] enumerando inumeras doengas e problemas
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de ordem sexual, o Dr. Dorival, obrigatoriamente “possuido por
instinto demoniaco”, teria ignorado a tudo e a todos e praticado sexo
oral com a Sra. Alessandra, dentro da clinica, ao lado do consultorio
da Dra. Maria Helena Kreutzfeld, médica ginecologista, sua mulher e
sécia na clinica. E deveras repulsivo! [...]. Realmente, nio se tem
duvidas quanto a sua instabilidade emocional. (sic). (fl. 376-377)
(grifei) (Apelagdo Civel n. 2010.000240-7, de Joinville Relator: Juiz
Henry Petry Junior)

O operador do Direito aqui demonstra suas proprias concepgdes
do que torna uma mulher repugnante (algumas caracteristicas fisicas,
que, destaca-se, ndo sdo apenas decorrentes de patologia — como
obesidade, pelos e depressdo). Além do mais, demonstra sua
reprovabilidade de que o autor tenha mantido uma relagdo sexual em
local significativamente proximo ao que se encontrava sua esposa no
momento. Uma reprovabilidade que, ndo sendo crime o adultério,
parece ser de ordem moral. E, por fim, utiliza a expressdo “instinto
demoniaco”, sendo fiel ao que parece estar presente em sua construcao:
valores religiosos.

Talvez o empréstimo que alguns operadores do Direito fazem
dos conceitos psicologicos sirva para velar o que o ato que analisam
neles mobiliza: sua moral. A moral ndo poderia ser apresentada tdo
desnudamente, mas talvez sim por meio de uma vestimenta de técnica e
compreensdo psicoldgica.

E pertinente assinalar que as interpretagdes psicologicas do
operador do Direito recaem ndo apenas na acdo do autor, mas também
em suas ac¢des anteriores, ndo relacionadas diretamente ao ato julgado.
Talvez até numa tentativa de encontrar antecedentes, mesmo que nao
criminais, do autor. Talvez numa tentativa de reforcar sua tese sobre
autoria e periculosidade.

Na fase judicial, Z. destacou que o acusado apresentava
comportamento sexual compulsivo, o que deu maior credibilidade as
declaragées da ofendida (Apelagdo Criminal n. 2014.066317-3, de
Urussanga Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

Soma-se ao contexto dos autos o fato de N. M. ja ter sido condenado
pela pratica de homicidio (Apenso - fls. 38-39), peculiaridade que, em
conjunto com depoimentos informando acerca do comportamento
agressivo do apelante, bem como da violéncia intrafamiliar praticada
pelo acusado, reforcam a certeza quanto ao cometimento do crime
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(Apelacao Criminal (Réu Preso) n. 2013.019788-4, de Campos Novos
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

As nogdes de que compulsdo sexual, homicidio, comportamento
agressivo e violéncia intrafamiliar podem indicar probabilidade de
cometer crimes sexuais ndo apresenta fundamentacdo técnica (no caso,
psicologica). O que nos faz pensar que € uma interpretacdo
fundamentada basicamente em representacdes do operador do Direito.

8.2.3 Suposigdes psicoldgicas sobre o testemunho do autor

Também ¢& possivel perceber a significativa liberdade com que o
operador do Direito utiliza suas representacdes em seu trabalho, por
meio de “psicologizagdes”, ao discorrer sobre a versdo do autor no
sistema judicial. Melhor dizendo, em como o operador do Direito
explica e desqualifica a fala do autor.

...0 magistrado, na sentenga, consignou que “quanto a argumenta¢do
defensiva de que a menor aparentava ser maior de quatorze anos, esta
ndo merece prosperar, em face do aspecto infantil da vitima,
constatada pessoalmente por este magistrado na audiéncia para
colheita das informagoes da Desa. Salete Silva Sommariva ofendida”
(fl. 227) (Apela¢ao Criminal (Réu Preso) n. 2009.023679-8, de Sdo
Jodo Batista Relatora: Desa. Salete Silva Sommariva)

Aqui se percebe, porque o operador do Direito possui diferentes
representagdes sobre a aparéncia de alguém menor de quatorze anos,

que a versdo do autor ¢ mentirosa. Mas ha outras formas de
desqualificar a fala do outro, como a que se segue:

...ndo merece prosperar a tese de que a vitima se insinuava para o
acusado, até mesmo porque esta o chamava de “pai” desde pequena,
sempre o tratando como tal. E inconcebivel que uma crianga de 09
(nove) anos venha a se insinuar para aquele que sempre fez as vezes
de pai, ndo sendo plausivel que quisesse com ele manter conjun¢do
carnal. E mesmo que a vitima realmente tivesse a intengdo de seduzir
o acusado, o que ndo se acredita pelo que acima se expos, é
importante esclarecer que o possivel comportamento da vitima voltado
para a pratica sexual decorre do estimulo precoce, que, no caso, foi
iniciado pelo acusado quando a vitima ainda tinha 09 (nove) anos de
idade, vindo a engravidar com 12 (doze) anos (Apela¢do Criminal n.
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2009.023254-9, de Guaramirim Relator: Des. Paulo Roberto
Sartorato)

Nesta passagem, por sua vez, percebe-se a tentativa de tornar
quase improvavel a idéia de que uma crianca de nove anos insinue-se
sexualmente a quem exercia a funcdo de pai. Além disto, parte do
principio de que uma “insinuagdo sexual”, além de intencionalmente
consciente, sempre tem por intuito a conjungdo carnal. E, ainda,
apresenta-se uma “explica¢do preventiva” caso isto eventualmente se
comprove, tecendo por si proprio (porque sem informagdes sobre a
vitima, ou entendimentos da Psicologia) a compreensdo de que seria
manifestacdo de danos psicologicos decorrentes da violéncia sexual.

Pelo menos a Psicandlise permitiria pensar que, em alguns
casos, ¢ possivel que uma crianca (de qualquer idade) insinue-se
sexualmente (das mais diversas maneiras) a quem exerce a funcdo de
pai. E que a sexualidade em questdo ndo teria conotagdo genital, mas de
outra ordem. A Psicandlise, como ja abordado em outro momento desta
tese, possibilita questionar a no¢do de que toda violéncia sexual gera
danos psicolégicos, partindo do principio de que tal alegacdo deveria vir
acompanhada do discurso da vitima.

E, por fim, ha certa alegacdo do operador do Direito que se
encontra em varios exemplos da jurisprudéncia. Nela, como se vé a
seguir, diz-se que a versdo do réu € implausivel, ndo se explicando como
se chegou a tal concluséo. E, além disto, ha uma interpretagdo sobre a
intencionalidade que o autor teria em apresentar a versao supostamente
inveridica. Interpretacdo que, alids, ¢ carregada de moral, como, por
exemplo, ao se usar a expressao “mero”.

...afora sua duvidosa plausibilidade, apresenta-se desprovida de
suporte probatorio, ndo passando, pois, de mero subterfugio para se
eximir da responsabilidade criminal (Apelagdo Criminal n.
2013.009438-2, de Rio do Sul Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini) (Apelacdo Criminal n. 2012.069197-0, de Canoinhas
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini) (Apelagdo Criminal n.
2013.060464-0, de Campos Novos Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini) (Apelagdo Criminal n. 2013.042668-2, de Brago do Norte
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini) (Apela¢do Criminal (Réu
Preso) n. 2013.081628-3, de Seara Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini) (Apelagdo Criminal n. 2013.033494-9, de Ituporanga
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)(Apelagdo Criminal (Réu
Preso) n. 2013.023095-7, de Fraiburgo Relator: Des. Subst. Volnei
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Celso Tomazini) (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2014.059548-5,
de Joinville Relator: Des. Volnei Celso Tomazini)

Nos capitulos 3, 4 e 5 abordou-se como os operadores do
Direito referem-se aos autores de violéncia sexual. No entanto,
conforme se constatou especificamente neste item, ao discorrer sobre o
autor o operador do Direito estabelece diferentes concepgoes
psicoldgicas. Sobre estas concepgdes, ¢ importante dizer que recaem em
diversos pontos: sobre como o mesmo agiu no momento da agdo, sobre
sua vida pregressa e sobre seu testemunho. E, ainda, que estas
concepgdes psicologicas, assim como aquelas sobre a vitima e a
testemunha, ndo se fundamentam em posicionamentos de psicologos.

8.3 Interpretacdes psicologicas sobre a revelagido pela vitima da
violéncia sofrida

Podemos agora retomar com mais detalhes o que os operadores
do Direito falam sobre a vitima, conforme realizado nos capitulos 3 ¢ 5.
Porém, o que aqui se destacara é a utilizacdo de terminologias
psicologicas em suas alegacdes. Perceber-se-4 interpretagdes
psicoldgicas, igualmente autonomas, sobre a resposta da vitima ao fato
sofrido, com o operador do Direito autorizando-se a discorrer
psicologicamente sobre os fatos julgados, sem se remeter a

posicionamento de profissional da Psicologia.

8.3.1 As possibilidades de atribuicdo de legitimidade & revelacdo da
violéncia sofrida

Neste sentido, essas interpretagdes justificam, por exemplo, a
dificuldade de uma crianga revelar o ocorrido.

...qualquer criang¢a constrangida por um parente proximo, que
frequenta a sua residéncia e convive com a sua familia, se intimidaria
ao escutar prenuncios ameagadores de que, se ndo cumprisse o pedido
realizado, uma pessoa de sua familiaridade sofreria sérias
conseqiiéncias (Apelagdo Criminal n. 2012.014118-3, de Chapeco
Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato)

Considerando a evidente simplicidade da vitima e o fato dela estar em
fuga é perfeitamente compreensivel que ao buscar socorro com seus
vizinhos nada tenha relatado acerca do crime sexual e somente
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afirmado que fora agredida pelo apelante. Veja-se que as testemunhas
narram a busca de ajuda, porém dizem que ndo a acudiram, pelo
contrdrio, sequer sairam de sua casa, somente a orientaram a chamar
a Policia mais adiante na vila, posto que ndo possuiam telefone e, de
imediato, para la ela se dirigiu (Apelagdo Criminal n. 2014.037459-9,
de Chapeco Relatora: Desa. Substituta Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer)

Mostra-se na primeira passagem um entendimento generalizado
de que toda crianca, ameacada por parente proximo, reagiria
silenciando-se. Como este operador do Direito explicaria uma crianga
que respondesse diferentemente ao mesmo ato? Talvez apresentando
outra interpreta¢do psicologica, mas igualmente baseada especialmente
em seu proprio e singular universo psiquico.

Na segunda passagem, por sua vez, a “simplicidade” (ndo
especificada) e o fato de se encontrar em fuga explicaria por que motivo
a vitima teria modificado a natureza da violéncia sofrida (de sexual para
fisica). Conforme se constata, a relagdo entre a condig¢@o de sua fuga e a
ndo revelacdo da natureza da violéncia sofrida ¢ respaldada apenas na
subjetividade do operador do Direito.

8.3.2 Psicologizagdes que subsidiam como deve ser o testemunho da
vitima

Na mesma discussdo sobre como se apresenta o discurso da
vitima, pode-se também discorrer sobre algumas concepcdes a proposito
de seu testemunho no sistema judicial. Ha algumas passagens nas quais
se parte do principio de que a credibilidade do testemunho da crianga
da-se se ela fala ao sistema judicial de maneira convicta e coerente.
Logo, se antes o siléncio da vitima para com seus proximos ndo poderia
ser usado para questionar a veracidade da denuncia (pelo contrario),
agora, tratando-se da relagdo da vitima com o sistema judicial,
compreende-se o oposto.

...apesar de sua deficiéncia mental a vitima S.R.F. em nenhum
momento titubeou em confirmar as oportunidades em que fora
submetidos[siclaos instintos sexuais de seus algozes (Apela¢do /
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente n. 2011.086056-5, de Campo
Eré Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva)
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...em ambas as fases, relatou firme e coerentemente como ocorreram
os atos libidinosos sofridos (Apelagdo Criminal n. 2012.014118-3, de
Chapeco Relator: Des. Paulo Roberto Sartorato)

...0s depoimentos prestados pela ofendida sdo firmes e coerentes entre
si, ndo se vislumbrando nenhum elemento indicador de que os fatos
tenham sido fruto de suas invengdes, ou mesmo de que houvesse
algum motivo para tanto (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2014.016121-5, de Laguna Relatora: Desa. Marli Mosimann Vargas)

...ao que se colhe, nitidamente, da midia em que foi gravado o
depoimento prestado por V.M.N. (fl. 125), ndo houve qualquer
indugdo, mas a realiza¢do de alguns questionamentos, aos quais a
vitima respondeu sem titubeio; tendo em diversas oportunidades
relatado o modus operandi de S.N., demonstrando indigna¢do com os
fatos. Vale ressaltar a sua negagdo em retornar ao convivio com o pai,
este a quem alega, sem duvida, ter sido o seu proprio algoz (Apelagdo
Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des. Substituto José
Everaldo Silva)

Em relagdo a ultima passagem € necessario fazer a observacdo
de que, para além de um discurso “ndo titubeante” e repetido em vérias
ocasides, outro indicio de credibilidade reconhecido pelo operador do
Direito ¢ uma suposta “indignacdo”, que ndo ¢ especificada. E ¢
igualmente pertinente apontar a interpretacdo de que o fato de a vitima
ndo desejar retornar ao convivio do autor ¢ indicio de que foi vitima.

E possivel também destacar que, na mesma linha desta
expectativa de que, ao sistema judicial, a vitima apresente um discurso
detalhado, o operador do Direito espera que a capacidade de fazé-lo seja
maior que a suposta desonra e vexame que sente em discorrer sobre o
assunto.

Diga-se ainda, por necessario, malgrado nos crimes sexuais a palavra
da vitima possua relevante for¢a probatoria, no registro audiovisual
acostado (CD de fl. 214) observa-se um depoimento evasivo da
ofendida, oportunidade em que sequer forneceu detalhes da violéncia
sexual supostamente cometida. Dai que, salvo melhor juizo, e sem
desprezar o vexame e desonra que assolam as vitimas de crimes
sexuais, esperava-se que a ofendida fornecesse na fase judicial o
minimo de elementos necessarios para comprovar a veracidade de
suas palavras, ndo um relato repleto de evasivas (Apelagdo Criminal
n. 2012.016784-0, de Sdao Lourengco do Oeste Relator: Des. Subst.
Volnei Celso Tomazini)
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...ndo seria crivel admitir que a vitima venha imputar falsamente este
crime a terceiros ante o grande efeito vexatorio que acarreta a sua
moral (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.034257-5, de Jaragua
do Sul Relator: Des. Jorge Schaefer Martins)

Como se percebe na primeira passagem, para além de uma
nogdo genérica sobre o que seja o grau esperado de detalhamento e do
que sejam os efeitos apresentados por vitimas de violéncia sexual
(vergonha), surgem gradativamente elementos para desqualificar a
palavra da vitima. No caso em questdo, primeiramente diz-se que sua
fala ¢ carente de detalhes; entretanto, em seguida o fato de seu discurso
supostamente evasivo € apresentado como se tratasse da mesma coisa.
Parece diferente, em si, responder a perguntas nao fornecendo detalhes
ou ser evasivo. Entdo, cabe supor que aqui houve uma compreensao
prévia do operador do Direito sobre a inveracidade do discurso da
vitima, e ai a busca de diversas comprovagdes (retiradas de sua
subjetividade) de tal tese.

A partir da segunda passagem, tem-se a impressao de que aqui o
operador do Direito julga os motivos da fala da vitima da mesma forma
que julga as agdes de um réu: como justo, torpe, futil, etc. Talvez por
isto se considere apto a alegar que alguém ndo se diria vitima de
violéncia sexual caso isto ndo fosse verdade porque certamente se
sentiria envergonhada com a reacdo que sempre a sociedade apresenta
de julgar moralmente a vitima. Em outros termos, alegagdes genéricas e
fundamentadas na subjetividade do operador do Direito, e ndo em algum
dado que trate dos envolvidos.

Ja na passagem a seguir, a suposta caréncia de detalhes continua
sendo interpretada como indicativo de inveracidade da palavra da
vitima, mas ¢ aqui associada ao principio de que a vitima sempre
contaria primeiramente a mae, ¢ apenas secundariamente a terceiros.

...curiosamente a vitima teria confidenciado os fatos a uma amiga e a
mde desta, mas ndo teria comentado nada com a sua genitora (f. 12).
A mde da vitima, alids, ja na fase policial aduziu que s6 veio a saber
da denuncia de abuso com a liga¢do recebida do conselho tutelar
local (fl. 12). No mais, algumas contradi¢oes fragilizam o tom de
acusagdo, sobretudo porque ndo dinamiza os fatos. A vitima apenas
noticia a relagdo sexual (coito vaginal, pelo menos em duas ocasioes),
sem precisdo de fatos ou detalhes, mesmo que mais grosseiros. Além
disso, embora tenha afirmado a auséncia de violéncia quando ouvida,
a mde teria afirmado que o pai exigia a prdtica de sexo mediante
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ameaga (fl. 131, verso) (Apela¢do Criminal n. 2012.016784-0, de Sao
Lourenco do Oeste Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

Por fim, nesta mesma passagem pressupde-se que a vitima
contara tudo no sistema judicial (logo, ndo poderia omitir, por exemplo,
o fato de haver sofrido ameaca) e, ainda, acredita-se que todas as
vitimas representam ameaga como violéncia.

Também € pertinente trazer a concepg¢ao de que é indicativo de
credibilidade o fato da vitima relatar a varias pessoas ou institui¢des a
mesma Versao.

...mostra-se pouco plausivel que a ofendida tenha inventado e
ratificado a ocorréncia dos fatos na escola, no Conselho Tutelar, na
Delegacia, e em Juizo, simplesmente porque teria sido repreendida
pelo acusado, tal como sustentou o réu em sua defesa (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2013.023095-7, de Fraiburgo Relator: Des.
Subst. Volnei Celso Tomazini)

...mostra-se pouco plausivel que a ofendida tenha inventado e
ratificado a ocorréncia dos fatos com tamanhos detalhes na escola, no
Conselho Tutelar, na Delegacia, e em Juizo, simplesmente porque teria
sido influenciada, como sustentou o réu (Apelagdo Criminal n.
2013.033494-9, de Ituporanga Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini)

No mais, todas as pessoas tomaram conhecimento dos fatos por G. K.
da mesma forma, sendo inconcebivel que pudesse verbalizar diversas
vezes 0 mesmo contexto se tudo passasse de uma invengdo (Apelagdo
Criminal n. 2012.080989-0, de Itajai Relator: Des. Moacyr de Moraes
Lima Filho)

Inicialmente cabe destacar que, mesmo se, pelo menos nas duas
primeiras passagens, tenha havido o cuidado de tratar como
probabilidade a tese apresentada, ela ¢ considerada como aplicavel ao
caso justamente porque supostamente seria muito provavel. Ou seja,
considerando uma suposta amostra estatistica, ja seria suficiente para
dizer que, no caso em questdo, a “interpretagdo psicoldgica” é valida.

No mais, € possivel perceber que se utiliza a mesma alegagio,
fundamentando-a de diferentes maneiras. Por exemplo, nas duas
primeiras passagens (que sao do mesmo relator), alega-se que a vitima
ndo poderia repetir uma mesma versdo a diferentes pessoas caso nao
tivesse sofrido a violéncia em questdo para questionar tanto a tese de
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que ela o teria feito devido a influéncia de terceiros, como a tese de que
ela o teria feito por haver sido repreendida pelo autor. Ja na terceira
passagem, & dito que seria inconcebivel a hipotese de alguém manter
uma invengao a diversas pessoas.

Portanto, parte-se do principio de que alguém nunca repete uma
mesma versdo sobre os fatos a diversas pessoas, a nao ser que ela seja
veridica. E tal principio norteia a compreensao do operador do Direito,
independentemente dos elementos que casos particulares possam
demonstrar.

Encontra-se, também como justificativa da tese de credibilidade
do testemunho da vitima, algumas mencdes a sua idade. Por exemplo, o
entendimento de que alguém de nove anos de idade ndo pode construir
uma alegacdo falsa com determinado objetivo.

... absolutamente inverossimil a assertiva de que a vitima, repita-se,
com nove anos de idade a época dos fatos, tenha arquitetado uma
mentira para provocar a prisdo do réu para que sua mde voltasse a
conviver com o pai da ofendida (Apela¢do Criminal (Réu Preso) n.
2014.041555-8, de Ibirama Relator: Des. Jorge Schaefer Martins)

Fica-se perguntando qual ¢ a métrica utilizada pelo operador do
Direito para dizer quais propositos poderiam mover ou nio alguém de
determinada idade a apresentar uma versdo inveridica sobre um fato.
Aparentemente, porque genéricas, tais afirmagdes parecem se pautar no
que o caso mobiliza no préprio operador do Direito. Tanto é que algo
semelhante ¢ dito do adolescente:

A assertiva merece especial relevo ao tratar-se de vitima adolescente,
incapaz, em regra, de forjar tramas com propdsito incriminador. Vale
dizer, ndo sendo seus dizeres apresentados de forma mentirosa ou
contraditoria, mas corroborados pelos demais indicios e provas e
sopesadas possiveis declaragoes fantasiosas, devem ser considerados
como elemento fundamental para a condenagao (Apelagao Criminal n.
2014.037303-0, de Chapeco Relator: Des. Sérgio Rizelo)

E certo que aqui o operador do Direito ndo diz, como no caso da
passagem anterior (sobre crianga), que ¢ impossivel a criacdo de uma
historia com aquele proposito. Falando do adolescente, o operador do
Direito fala que parte do principio de que o adolescente ndo criaria uma
historia objetivando incriminar alguém, mas que tal tese pode ser
questionada caso outros elementos dos autos. Pode-se pensar que no
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caso de adolescentes ha uma certa flexibilidade por parte do operador do
Direito nesta concepgdo de que ndo mentiriam para incriminar alguém,
que levaria a considerar os demais indicios obtidos, mas que no caso de
criangas esta idéia é mais rigida.

De qualquer modo, ¢ bastante subjetiva a maneira com que se
analisam os demais elementos dos autos, de modo a ratificar ou nio a
palavra da vitima. Parece, sim, haver uma decisdo prévia sobre a
credibilidade ou nio de sua palavra, e a partir disto é que se analisam os
demais indicios.

Para ilustrar como se justifica ser a palavra da vitima
insuficiente para a condenagéo, traz-se um caso no qual se esperava que
ela tivesse denunciado a violéncia, o que, somado ao fato de ela ter
como testemunha apenas uma pessoa, demonstraria a inveracidade de
sua alegagdo.

...0 que se percebe é a projecdo, pela vitima, a partir de uma
percep¢do distorcida e ludica da liberdade, cuja repreensdo do pai
revelou-se inconveniente. Ressalvado o seu relato, apenas a filha de
LP. da S. (LP. de S.) afirmou ter visto o pai da vitima passando-lhe a
mdo. Mas é algo igualmente pouco crivel; afinal, embora tenha
relatado na fase indiciaria apenas as confidéncias da amiga, inovou
em juizo, revelando na ocasido os novos fatos (fl. 102). Observo, a
proposito, que se trata de contexto que sequer mesmo a propria vitima
denunciou... (Apelagdo Criminal n. 2012.016784-0, de Sao Lourengo
do Oeste Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

Ao que parece, o operador do Direito convenceu-se da tese de
que a menina fez a denuncia de violéncia sexual no intuito de se vingar
do pai, que a estaria reprimindo. E, entdo, respaldou-se na nogdo de se
esperar que a vitima denuncie a violéncia, e que a violéncia tenha
testemunhas.

Mais uma vez no intuito de demonstrar como o operador do
Direito pode compreender das mais diversas maneiras uma mesma
caracteristica de discurso, também encontramos passagens em que ele
“comprova” de diferentes maneiras a credibilidade da fala da vitima.
Vejamos:

...conforme preconiza Fernando da Costa Tourinho Filho: E de se
ponderar, entretanto, que aquele que foi objeto material do crime,
levado pela paixdo, pelo odio, pelo ressentimento e, até mesmo, pela
emogdo, procura narrar os fatos como lhe parecam convenientes; |[...].
Desse modo, sua palavra deve ser aceita com reservas, devendo o Juiz
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confronta-la com os demais elementos de convicgdo, por se tratar de
parte interessada no desfecho do processo. (Processo Penal. 19. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1997, v. Ill, p. 296). A par disso, constata-se a
normalidade das pequenas divergéncias existentes nas declaragoes em
Jjuizo da ofendida, fruto, até mesmo, da confusdo gerada pela incomum
situagdo de se ver obrigada por sua mde a dormir juntamente com um
“namorado” que mal conhecia (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2009.023679-8, de Sdo Jodo Batista Relatora: Desa. Salete Silva
Sommariva)

...0 fato de R. ndo confirmar que o pai introduzia o dedo em seu dnus
quando foi ouvido em Juizo, de modo algum rechaca o valor probante
das declaragées dadas perante a psicologa, primeiro porque seria
natural que buscasse apagar de sua mente tamanho sofrimento
(Apelagdo Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva)

Por tal motivo, ha divergéncia entre o nome do suposto namorado,
pois dificilmente um aspecto periférico como o nome é mantido por
longo tempo na memoria da pessoa (Revisdo Criminal n.
2013.016363-2, de Ararangua Relator: Des. Carlos Alberto Civinski)

Diante da psicologa policial A.S.TR., VM.N. e RM.N., certamente por
sentirem-se a vontade pela auséncia de S.N. (Apelagdo Criminal n.
2012.032489-7, da Capital Relator: Des. Substituto José Everaldo
Silva)

Sobre a primeira passagem, vé-se que o parametro do que sejam
“divergéncias normais” das declaragdes em juizo ndo é apresentado;
assim como ndo ¢ exemplificado com dados do caso o argumento de que
a vitima ficou confusa devido ao fato de a mée obriga-la a dormir com o
autor. Tem-se a impressdo de que este parametro é essencialmente do
operador do Direito em questao.

Em se tratando da segunda passagem, por sua vez, a mudancga
de versdo ¢ explicada como manifestacio de uma negagdo psiquica.
Afirmagdo esta, por sua vez, desacompanhada de relatorio psicologico
ou nogdes de bibliografia psicologica.

J& quanto a terceira passagem, chega-se a explicar
psicologicamente um esquecimento por meio de entendimentos nao
explicitados (talvez porque ndo fundamentados) sobre mecanismos de
memoria.

Em relagdo a ultima passagem, a mudanca de versdo ¢
explicada por uma suposta menor inibicdo apresentada pelas vitimas
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que, na ocasido, teriam sido entrevistadas por outro profissional
(psicologo, no caso). Percebe-se que a nog¢do de que as vitimas
intimidar-se-iam frente ao operador do Direito ndo ¢ encontrada no
discurso de nenhum envolvido, mas apenas no do operador do Direito.

Por fim, encontra-se uma passagem significativamente
ilustrativa de como se analisa 0 mesmo dado (a mudanga de versdo)
tanto como indicio de credibilidade, como indicio de inveracidade:

A defesa pretende comprovar a suposta fragilidade do testemunho das
vitimas pelos seguintes aspectos: 1. “A vitima, sempre insegura e
claramente induzida pelo parquet, sequer confirmou a versdo narrada
para a psicologa, de que a vitima (sic — leia-se ‘réu’) colocava o dedo
em sua bunda e a mandava simular relacdo sexual com o travesseiro,
fato grave que, se fosse verdade, certamente seria ratificado em
Jjuizo”; II. E o parquet ainda indagou se o Acusado obrigava a vitima
V. a se masturbar, o que restou confirmado que NAO. No entanto,
certamente a vitima que fora constrangida a fazer sexo com um
travesseiro aproveitaria o ‘gancho’ para relatar o episodio”.
Certamente, razdo assiste a defesa quando alega que neste momento
haveria total possibilidade das vitimas aproveitarem “o gancho”
deixado para ratificar parte dos depoimentos prestados anteriormente,
consistente na confirmag¢dode R.M.N. de que S.N. introduzia o dedo
em seu danus, bem como de VM.N. de que era obrigado a simular os
movimentos de uma relagdo sexual com um travesseiro, conforme
relatado a psicologa (fl. 9). Entretanto, nos termos ja mencionados,
RM.N. e VM.N. sdo criangas, que além de terem sido vitimas de
abusos sexuais pelo proprio pai foram agredidas e presenciaram as
intimeras agressées cometidas contra sua mde, contexto este
carregado de um “grande peso”, passivel tranquilamente de causar
tal reagdo laconica nas mesmas. Frisa-se que relataram com acuidade
os abusos e agressoes na Delegacia, e seus depoimentos prestados em
Juizo foram, sim, suficientes para fomentar a decisdo condenatoria
proferida contra S.N (Apelagdo Criminal n. 2012.032489-7, da
Capital Relator: Des. Substituto José Everaldo Silva)

Conforme se percebe, a defesa utilizou-se de um dado para
respaldar sua alegagdo de que a vitima mentia, o qual, por sua vez,
também foi utilizado por outro operador do Direito para sustentar sua
hipétese de que vitima apresentou uma versdo veridica. Cabe ainda
alertar para o fato de que ambas as interpretacdes foram de ordem
psicoldgica; entretanto, sem disporem de relatorios psicologicos ou
produgdes académicas de psicologos.
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Nesta direcdo de como se analisa a mudang¢a de versdo,
podemos ilustrar as diferentes decisdes sobre quais elementos precisam
estar presentes no discurso da vitima e por aqueles que sdo
prescindiveis. Mais uma vez, a fundamentagdo para isto ndo se da a
partir do caso em questdo, mas a partir da vivéncia subjetiva do
operador do Direito.

...a esséncia dos fatos é a mesma - seja quanto a autoria, quanto ao
local em que consumado, bem como a violéncia perpetrada para o
intento da conjung¢do carnal. Percebe-se que pela tenra idade da
vitima, diante de toda a pressdo e, especialmente, porque temia
efetivamente a [sic] mde, a vitima, em principio, narrou que os fatos
haviam ocorrido no periodo da manhd - enquanto os pais
trabalhavam -, porque, certamente, na sua concep¢do, ao relatar que
o0s fatos teriam ocorrido a noite poderia ser muito repreendida por sua
mde (Apelagdo Criminal n. 2014.088851-7, de Criciuma Relatora:
Desa. Substituta Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer)

Aqui se justifica a mudanca de versdo da vitima com um receio
de a vitima ser repreendida pela mde, sem deixar margem para davida. E
se destaca como aspectos que, mantidos iguais em todas as versdes,
comprovariam a credibilidade da versdo da vitima: autoria, local e
objetivo da agdo. De qualquer modo, a op¢do por considerar alguns
elementos “descartaveis” e outros ndo, na construcdo da tese de
credibilidade ou ndo do testemunho da vitima, ndo é fundamentada
sequer em textos juridicos. Assim, parece haver sido de autoria do
operador do Direito em questao.

Também ha decisdes nas quais se destacamos elementos
“descartaveis” como sendo, por exemplo, a quantidade de vezes.

E verdade que nas declaracées da menor existe divergéncia quanto ao
numero de vezes em que o réu assim procedeu. Contudo, tal se mostra
Justificavel tendo em vista tratar-se a vitima de uma menina de tenra
idade, bem como diante do lapso temporal transcorrido entre os fatos
e sua oitiva em Juizo (mais de 2 anos), de modo que o pequeno
desencontro nos depoimentos ndo tem o conddo de derruir a
substdncia de seus teores, isso é, que efetivamente C. foi abusada
sexualmente pelo apelante (Apela¢ao Criminal n. 2012.015371-7, de
Ituporanga Relator: Des. Moacyr de Moraes Lima Filho)

Nesta ocasido, o magistrado justificou sua interpretagcdo a partir
de um entendimento seu (porque desacompanhado de relatorios
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psicologicos ou producdes académicas da Psicologia) sobre como
funciona a memoria de alguém de “tenra idade”. A propdsito, ndo se
sabe a qual faixa etaria o operador do Direito em questdo aplica tal
terminologia.

Cabe ainda apontar, sobre esta mesma passagem, a concepgao
de que o periodo maior de dois anos entre o fato e sua oitiva pode
explicar a mudanca de versdes por parte da vitima; concepgdo esta sem
fundamentacgao. E, por fim, adjetiva-se a divergéncia de vezes em que se
deu uma violéncia sexual como “pequeno desencontro”, levando-nos a
pensar que tal informagdo, antes até das tentativas do magistrado de
explica-la, seria insignificante. Algo que, pelo menos segundo o Codigo
de Processo Penal, ndo ¢ de pouca importincia. Entendimentos
semelhantes ocorrem em outra passagem:

A existéncia de pequenas contradigdes entre os depoimentos prestados
pela vitima na Delegacia de Policia em juizo justifica-se pelo longo
lapso temporal transcorrido entre as declaragdes - mais de quatro
anos - e ndo tem o conddo de desnaturar o cometimento dos abusos,
pois versam sobre fatos periféricos que ndo interferem na
configuragdo dos abusos sexuais cometidos (Apelag¢do Criminal (Réu
Preso) n. 2014.041555-8, de Ibirama Relator: Des. Jorge Schaefer
Martins)

Aqui se considera quatro anos o tempo que justifica uma
mudancga de versdo (compativel com a nog¢do da jurisprudéncia anterior,
na qual se dizia que seria um periodo maior de dois anos), e se classifica
os fatos presentes no discurso da vitima como periféricos e nao
periféricos, a partir de uma métrica que ao que tudo indica (porque néo
especificada) encontra-se no operador do Direito.

Pode-se trazer outra passagem que ilustra esta valorizagdo da
manutengdo de uma suposta “esséncia” do discurso e as consideragdes
sobre o funcionamento da memoria em alguém da idade da vitima que
justificariam uma mudanga de versdo. Nela, constata-se o surgimento de
outro elemento: as interpretagdes do operador do Direito sobre o estado
emocional da vitima na ocasido da oitiva para comprovar a credibilidade
de seu testemunho.

Sob o crivo do contraditorio, embora extremamente constrangida,
assegurou conhecer o Acusado e respondeu que ele “mexeu” consigo,
sem ter, no entanto, fornecido detalhes acerca dos fatos, postura
compreensivel diante do constrangimento em ter que lidar com
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assunto tdo delicado e doloroso. Seus relatos sdo, na esséncia,
homogéneos, inexistindo qualquer contradi¢do apta a gerar duvida
quanto ao cometimento da conduta delituosa empreendida. Além do
mais, a Vitima é uma crianga que, quando molestada, contava com 5
anos de idade, razdo de lhe faltar maturidade para lidar com a
situagdo, sendo impossivel exigir capacidade plena em manter
recordagoes detalhadas do ocorrido ou ainda especificar tais atitudes
em uma sala de audiéncia, na qual se apresentava visivelmente
acuada (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2013.073858-7, de
Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo)

Conforme se constata, a ideia de que a vitima encontrava-se
constrangida ¢ baseada em alguma leitura que o operador do Direito fez
do discurso da vitima, ndo fundamentada em relatdrios psicologicos ou
producdes académicas de psicologos sobre o assunto. Isto fica evidente
quando se pressupde que o assunto é, em si, delicado e doloroso. Nao ha
dados do discurso dos envolvidos que demonstram que a violéncia teria
tido tal efeito na vitima. Ao que parece, este foi o efeito trazido pelo
caso ao operador do Direito.

Por fim, ha a compreensdo de que uma versdo ¢é crivel porque
ela foi mantida por longo tempo e porque ndo haveria motivos para que
a vitima apresentasse uma versao inveridica, além dos ja mencionados
riqueza de detalhes e uma repeticdo “do que interessa” em todas as
ocasides nas quais teria apresentado a versdo.

...muito dificil que a vitima, caso os fatos fossem mentirosos,
mantivesse a farsa por longo tempo. Ndo fosse isso, os detalhes
atrelados entre si coincidem no que interessa em todos os depoimentos
que prestou, de modo a tornar complicado admitir que a farsa fosse
atingir tamanho nivel de criatividade e diversidade de atos sexuais,
sobretudo quando, insista-se, a defesa ndo logrou apontar os motivos
que justificassem a inveng¢do de tanta mentira, como sustenta
(Apelagdao Criminal (Réu Preso) n. 2014.001715-6, de Sdo Bento do
Sul Relatora: Desa. Marli Mosimann Vargas)

Sobre esta passagem, merece particular menc¢do o fato de o
operador do Direito estabelecer uma métrica subjetiva para que a
durac@o de tempo com que uma vitima apresenta certo discurso seja ou
nio relacionada asua credibilidade. Aqui, ndo se menciona as
possibilidades de negagdo do evento sofrido, funcionamento da memoria
proprio a idade da vitima, manutencdo de elementos essenciais do
discurso, vergonha trazida por relatar os fatos, etc.
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Também merece destaque o fato de o operador do Direito partir
do principio de que pode imaginar todos os motivos que alguém teria
para mentir. Algo que, além de genérico, concebe que o humano é
dirigido apenas pela consciéncia. A Psicanalise alertaria para o fato de
que, movidos pelo inconsciente, somos singulares;, e, portanto,
desconhecedores em certa medida de nos proprios e, principalmente, do
outro.

Como se vé, os operadores do Direito negam a autoria dos seus
posicionamentos,  aparentemente = porque  consideram  uma
desqualificagdo o fato de suas falas ndo virem sempre acompanhadas
por textos juridicos ou, pelo menos, sempre virem acompanhadas por
suas subjetividades. Talvez até apropriem-se de maneira tdo autonoma
de alguns relatorios de outros profissionais (por exemplo, psicdlogos) ou
de literatura de outros campos do saber quando ndo encontram maneira
de fundamentar suas concepg¢des eminentemente subjetivas em textos
(técnicos ou académicos) juridicos. Parece que precisam legitimar, a
partir de uma fala alheia, aquele discurso que é fundamentalmente deles
(subjetivo).

Pode-se questionar a concepgdo que estes operadores do Direito
possuem de que ¢é indesejavel o fato de que a justica nem sempre ¢
alcangada via Direito, ou ndo apenas por esta via. E também se pode
dizer, por outra via, que se a lei possui alguma funcao ¢é justamente a de
frear a subjetividade de seu operador. Assim, seria fundamental que o
operador do Direito reconhecesse que o protagonista de seu exercicio
profissional ¢ ele, com sua subjetividade. Contatando sua subjetividade,
ele poderia reconhecer quando ela pode ser uma via de reconhecimento
de alteridade, e quando ela pode justificar pré-julgamentos, exclusdes,
seletividades.

Perceba-se que, acima de tudo, o que € necessario ¢ a admissao,
pelo operador do Direito, da propria singularidade, o que possibilita ndo
se orientar de concepgdes generalizantes ao analisar a conduta alheia. A
lei serviria precisamente para impedir que a subjetividade do operador
do Direito fundamente um tratamento preconceituoso, estigmatizante e
estereotipado dos que a ele chegam.

Considerando a multiplicidade de formas com que os
operadores do Direito apropriam-se do discurso da vitima, podemos
indagar se o sistema judicial de fato protege vitimas de violéncia sexual,
quando se autoriza a interpretar sua fala com tamanha liberdade, a ponto
de em alguns momentos serem exigidos detalhes e em outros ndo, em
alguns casos exigir que haja algo além da fala da vitima e em outros
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ndo, em alguns momentos exigir que a vitima narre os fatos ao sistema
judicial e em outros ndo.

8.3.3 A concepcdo de que criangas e adolescentes ndo possuem
experiéncia sexual

Pode-se ilustrar de maneira exemplar estas demonstra¢des de
“pan-psicologia” com passagens em que se parte do principio de que
tanto criancas quanto adolescentes ndo possuem experiéncia ou
informagdo sexual:

“Criang¢a que expoe todos os fatos, na fase investigativa e judicial,
sem entrar em contradi¢do, de maneira clara, segura, relatando o
abuso sexual, quando de acordo com outros elementos de prova, tem
significativo valor probatorio, na medida em que é desprovida de
experiéncias ou informag¢des a respeito de atividades sexuais...”
(TJSC, Apelagdao Criminal n. 2014.016054-3, de Sao José do Cedro,
rel. Des. Jorge Schaefer Martins, j. 04-09-2014) (Apelag¢do Criminal
(Réu Preso) n. 2015.009243-2, de Blumenau Relator: Des. Jorge
Schaefer Martins)

Adolescente que expde todos os fatos, na fase investigativa e judicial,
sem entrar em contradi¢do, de maneira clara, segura, relatando o
abuso sexual, quando de acordo com outros elementos de prova, tem
significativo valor probatorio, na medida em que é desprovida de
experiéncias ou informagoes a respeito de atividades sexuais
(Apelagdo Criminal (Réu Preso) n. 2015.009243-2, de Blumenau
Relator: Des. Jorge Schaefer Martins)

...relatos de criangas nessa espécie de crime, quando ndo demonstrado
tenham elas sido de alguma forma influenciadas por terceiros,
revestem-se de significativo valor probatorio, na medida em que o
infante ¢é desprovido de experiéncias ou informagdes a respeito de
atividades sexuais (Apelagdo Criminal n. 2013.085693-3, de Itapema
Relator: Des. Jorge Schaefer Martins)

Nao ¢ desconsideravel o fato de, no primeiro trecho, o
magistrado haver se fundamentado em jurisprudéncia anterior e, no
segundo (da mesma jurisprudéncia), haver por conta prépria concebido
que o entendimento sobre testemunho de criangas vitimas destes casos ¢
o mesmo para adolescentes. Como se vé, realmente ndo ¢ a vitima quem
fala. Resta-nos, por fim, perguntar-nos como lidariam com criangas ¢
adolescentes vitimas que tivessem conhecimento e/ou experiéncia
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sexual (o que inclusive pode ser um sinal de trauma desencadeado por
um ato sexual). Ao que se constatou até agora, de acordo com o seu
interesse de legitimar ou ndo sua fala, encontrariam em si alguma
fundamentacdo psicologica.

E pertinente trazer, na mesma dire¢do, uma passagem na qual o
operador do Direito manifesta a idéia de que uma crianga de seis anos
ndo possui conhecimento sobre sexualidade, sem fundamentar tal
afirmagdo a partir do discurso da crianga ou de alguma bibliografia
psicologica ou relatério psicologico. A propodsito, pode-se indagar a que
faixa etaria pode-se atribuir o adjetivo “tenra”, posto que, ao que parece,
tal caracteristica ¢ imputada a criangas de diferentes idades.

In casu, ha que se considerar a idade da ofendida — 6 anos — sob dois
aspectos. Apesar de tenra idade, demonstrando ndo ter muito
conhecimento sobre sexualidade, é possivel que lhe seja atribuida
certa credibilidade, porquanto ja capaz de discernir determinados
atos que fogem a normalidade. Tudo, evidentemente, se em harmonia
com a direg¢do apontada pelos elementos probatorios. Ela narrou com
detalhes o ato sexual, em linguajar infantil, sendo muito improvavel
que fantasiasse e mantivesse a mentira durante tanto tempo (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque Relator: Des.
Leopoldo Augusto Briiggemann)

Como podemos perceber, aqui também se retoma alguns
aspectos ja discutidos anteriormente: a expectativa de um quantum de
detalhes ndo especificado, a adjetivagdo de “infantil” a um certo
discurso sem especificar ou fundamentar tecnicamente o que seria
esperado numa fala de crianga, a no¢do de que uma mentira ndo seria
mantida por muito tempo (novamente, concep¢do que parece advir
unicamente das representacdes do operador do Direito, a comegar pelo
fato de ndo especificar o que seria um tempo significativo). No entanto,
aqui surge algo novo nesta tentativa de se convencer ou nao da
credibilidade do testemunho da crianca: a defini¢do de que credibilidade
depende da capacidade de diferenciar o normal do anormal. Conceitos
de normalidade, anormalidade, capacidade de diferenciar um do outro,
que, sem receio de me tornar repetitiva, nao sdo definidos.

De maneira semelhante, percebe-se que o operador do Direito
autoriza-se a construir por propria conta algumas ideias psicoldgicas,
como aquela de que determinadas vitimas ndo poderiam confundir a
natureza do ato que sofreram “pela diferenca basica entre um e outro”.
Em outros termos, sem explicar por que motivo, no caso em questdo,
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nao poderia haver uma dificuldade em confundir duas representagdes
sobre um mesmo ato.

...mesmo diante de tal rotina, nada, absolutamente nada justificaria os
atos praticados pelo apelante nas vitimas, sendo inadmissivel
conceber a possibilidade de R.M.N. e V.M.N. confundirem uma singela
higienizagdo com a pratica de atos libidinosos, e diz-se isso ndo so
pela diferenga basica entre um ato e outro, mas em especial pelo
interesse demonstrado pelo réu em obter a ere¢do das vitimas''
(Apelagdo Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva)

8.3.4 A credibilidade da palavra da vitima como uma decisdo anterior a
sua escuta

Um icone desta “pan-psicologizacdo” também parece ser a
credibilidade da palavra da vitima justificada por si s6, como se constata
nas seguintes passagens:

...a sinceridade das declara¢ées da vitima se coadunam com as
demais provas testemunhais colhidas durante a instrug¢do, das quais se
extrai a seguran¢a necessdria para manuten¢do do decreto
condenatorio (Apelagdo Criminal n. 2014.055232-0, de Santa Rosa do
Sul Relator: Des. Ernani Guetten de Almeida)

Constata-se que, para além de estar acompanhada por outros
elementos do conjunto probatério, a fala da crianga ¢ tida por “sincera”
sem justificativa. Algo como ela ser considerada sincera por haver sido
sincera.

Até o momento, abordou-se que a fala da vitima é considerada
crivel ou ndo, e suficiente ou ndo para a compreensao dos fatos, devido
a um convencimento (ou ndo) por parte do operador do Direito.
Convencimento este prévio a propria andlise do discurso dos

""A concepgio de que o réu intencionava causar eregdo nas vitimas poderia
ser analisada em momento posterior, na qual se tratard as interpretacdes
psicologicas que o operador do Direito faz da conduta do réu, sem se
respaldar em relatorios psicologicos, ou mesmo bibliografia da area. No
caso em questdo, o que € narrado dos fatos € que, em resposta ao ato do
autor, as vitimas apresentavam erecdo. A leitura de que os efeitos trazidos as
criangas espelham os objetivos do autor ¢ de autoria tnica do operador do
Direito.
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envolvidos, porque respaldado basicamente na subjetividade do
operador do Direito.

Para encerrar esta discussdo, ilustra-se o ponto a que chega a
liberdade de interpretagdo do operador do Direito sobre o discurso
alheio a partir de uma passagem de como este operador interpreta uma
suposta linguagem corporal da vitima.

“primeira impressdo registrada é o largo sorriso no rosto da crianga
durante todo o depoimento. Aquele sorriso de quem parece estar
aprontando alguma coisa. E esse aprontar nada mais ¢ do que mentir
em juizo obrigado por sua genitora, sem saber, é claro, da
consequéncia de seus atos” (fl. 316) (Apelagdo Criminal n.
2012.032489-7, da Capital Relator: Des. Substituto José Everaldo
Silva)

Parece que o signo desta apropriagdo macica que o operador do
Direito faz do discurso da vitima, para nele reconhecer o que estd em
sua propria subjetividade, ¢ a leitura ndo verbal do discurso da vitima.
Como se, caso lhe seja muito arduo projetar suas questdes psiquicas em
dados escritos ou falados do caso (que, como se viu até aqui da-se de
multiplas maneiras), ele se socorre no corpo da vitima.

8.4 Interpretacdes psicologicas sobre os efeitos da violéncia sexual

Continuar-se-4 demonstrando que se encontra na jurisprudéncia
pesquisada exemplos de como as discussdes dos operadores do Direito
sdo sustentadas basicamente em suas concepcdes subjetivas, e que isto
se da exemplarmente por meio de construgdes psicologicas. Porém, aqui
se focara em como isto se da quando discorrem sobre os efeitos da
violéncia sexual, o que ndo deixa de guardar relagdo com as
representagdes sobre a conduta do autor, acima apresentadas.
Novamente, portanto, se retornard ao que os operadores do Direito
falam da vitima (como ja realizado nos capitulos 3 e 5), mas o que se
ressaltara é o uso de terminologias psicologicas de forma auténoma.

A duracdo do abuso tem grande releviancia. Quanto mais cedo a
crianga for exposta a violéncia, maior o risco de que as seqiielas
sejam irreversiveis. Como conseqiiéncias da violéncia, a longo prazo,
identifica-se quadros de depressdo e tristeza, tentativas de suicidio,
contatos sexuais desviantes, do tipo prostituicdo e homossexualidade,
deteriorag¢do da auto-estima e da apreciagdo de si, incapacidade de
confiar nas pessoas, o uso de dlcool ou drogas, incapacidade de
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formar vinculo sexual e marital satisfatorio e sintomas
psicossomdticos e o Transtorno de Estresse Pos-Traumatico (Medicina
legal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 207 e
208) (grifo nosso). (Apela¢do Criminal n. 2009.021371-4, da Capital
Relator Designado: Des. Jorge Schaefer Martins)

A trajetoria e os efeitos da violéncia sexual doméstica, sobretudo,
quando praticada contra os filhos, perfazem o circuito previsivel e
perverso desse tipo de agressdo, que, no mais das vezes, manifesta-se,
exatamente, pelo comportamento libertino adotado pela vitima, como
forma de externar os valores morais deformados e afrontar aqueles
pelos quais foi agredida (Revisdo Criminal n. 2013.016363-2, de
Ararangua Relator: Des. Carlos Alberto Civinski)

As apeladas, em seus depoimentos na ag¢do criminal, relataram abusos
sexuais continuos, que perduraram por anos, acompanhados de
ameagas, chantagens emocionais e presentes. As vitimas cresceram
com um referencial totalmente equivocado da figura paterna, que, ao
invés de proteger, agrediu. Nao ha dano moral mais grave que esse
(Apelacdao Civel n. 2014.075634-4, de(a) Chapeco Relatora: Desa.
Hildemar Meneguzzi de Carvalho)

...0 reflexo destes atos, como ndo poderia deixar de ser, ficou
registrado nas pobres vitimas, de modo que R.M.N. ao tomar
conhecimento da aproximagdo do pai ficava com seu pénis ereto, e 0
escondia entre as pernas para que S.N. ndo tivesse acesso, além de
demonstrar agressividade na escola, como relatado por sua
educadora, enquanto  V.M.N. apresentava dificuldades de
aprendizagem e teve que ser submetido a tratamento psicologico
(Apelagao Criminal n. 2012.032489-7, da Capital Relator: Des.
Substituto José Everaldo Silva)

...posteriormente a isto a pequena Vitima “passou a acordar
chorando”, ndo importando “se fosse dia ou noite”, e que “antes
disso ela ndo era sim [sic], ela levantava sozinha”, o que efetivamente
confirma o trauma sofrido pela Ofendida (Apelagdo Criminal (Réu
Preso) n. 2013.073858-7, de Joinville Relator: Des. Sérgio Rizelo)

Colhe-se do voto relator: “Pelo contrario, com acuro e sensibilidade,
extrai-se dos autos que o comportamento da vitima espelha, na
verdade, o resultado das sevicias sexuais sofridas, e se manifesta
através do desvirtuamento da percepgdo da realidade e da pungente
caréncia que demonstra, quando se Vvé confrontada com os
sentimentos de rancor e odio, por aqueles que deveria amar” (Revisdo
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Criminal n. 2013.016363-2, de Ararangua Relator: Des. Carlos
Alberto Civinski)

Na primeira passagem, concebe-se que necessariamente a
violéncia sexual € mais grave tanto mais cedo ela ocorreu, porque a
probabilidade de elabora-la psiquicamente seria tdo menor quanto mais
nova ¢ a vitima quando foi violentada. Também se lista as manifestagoes
das chamadas “seqiielas”, dentre as quais cabe men¢do a compreensio
de que prostituicdo e homossexualidade sdo “contatos sexuais
desviantes” e a imprecisdo com que trata as expressdes “vinculo sexual
e marital satisfatorio”. Sobre isto, a primeira pergunta a ser feita ¢é: do
ponto de vista de quem se analisara se os ditos vinculos sdo satisfatorios
ou nao.

Em se tratando da segunda passagem, estabelece-se uma leitura
genérica sobre efeitos de violéncia sexual, especificamente a doméstica
e especialmente a dirigida aos filhos. Além disto, e ainda sem respaldo
em falas dos envolvidos ou em produgdes académicas e relatorios
psicologicos, estas situacdes sdo classificadas como de ordem perversa,
sem definir tal conceito. Por fim, adjetiva-se com a mesma margem de
liberdade determinados comportamentos da vitima (que seriam
“libertinos”), bem como se interpreta seus sentidos (seriam
manifestagcdes de valores morais deformados e do desejo de contrariar
os autores).

Ja na terceira passagem, cabe salientar ndo haver descri¢do dos
indicios de que as meninas supostamente teriam crescido com um
referencial equivocado da figura paterna. A Psicandlise nos alertaria para
o fato de que o pai da realidade ndo necessariamente ¢ o pai que elas
construirdo psiquicamente. E, assim sendo, que o prejuizo desta fungdo
psiquica (o pai) deveria ser constatado ou ndo a partir da escuta das
meninas.

Quanto a quarta passagem, por sua vez, o operador do Direito
interpreta psicologicamente as manifestagdes fisicas e comportamentais
apresentadas pela vitima frente a possibilidade de sofrer a mesma
violéncia pelo mesmo autor, narrando-as como indicativas da
ambivaléncia de afetos que sente pelo autor. E, também, interpreta como
sintomatica a dificuldade de aprendizagem e o correlato
encaminhamento a tratamento psicoterapéutico. Afirmacgdes todas
desacompanhadas de relatdrios psicoldgicos ou conhecimentos de obras
académicas sobre psicologia.
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Na quinta passagem, o operador do Direito reconhece por conta
propria como indicativos de que a violéncia sofrida foi traumatica
porque a vitima, depois dos fatos, passar a acordar chorando e ndo mais
acordar desacompanhada (algo que ndo ¢ suficientemente explorado na
jurisprudéncia em questao).

Em relacdo a ultima passagem, constata-se uma explicagdo
psicologizante do fato de a vitima ndo haver se afastado do autor, mas,
pelo contrario, procurd-lo. Em suas consideragdes sobre os sentimentos
da vitima, o operador do Direito ndo se remete a fala dos envolvidos, ou
a produgdes académicas de psicologos ou relatdrios psicologicos.

8.4.1 Nogdes psicologicas sobre reparacao da violéncia sexual

Também pode ser encontrada uma autonomia significativa dos
operadores do Direito ao discorrerem sobre os efeitos psicologicos da
violéncia sexual; particularmente, quando abordam como se poderia
minimizar ou agravar tais efeitos.

...ndo é o caso de se acolher a manifestagdo ministerial para que o
direito de visitas seja mantido todas as quartas-feiras mediante
supervisdo por equipe interdisciplinar (fl. 144) - o que ja seria,
sobremaneira, dificultoso -, tendo em vista que ainda ndo se sabe a
verdade sobre a condig¢do de risco a que se submete a crianga, ndo
somente do ponto de vista fisico, mas igualmente psicologico, pois se
ela foi, de fato, submetida a tal situagdo nefasta, a proximidade do
genitor, como ja registrado neste decisum, ndo lhe trara nenhum
beneficio, ao menos momentaneamente (Agravo de Instrumento n°.
2013.012065-6, da Capital Relator: Des. Gilberto Gomes de Oliveira)

..ndo ¢ o caso de se acolher a manifestagdo ministerial para que o
direito de visitas seja mantido semanalmente mediante supervisdo por
equipe interdisciplinar (fl. 225) - o que ja seria, sobremaneira,
dificultoso -, tendo em vista que ainda ndo se sabe a verdade sobre a
condigdo de risco a que se submete a crianga, ndo somente do ponto
de vista fisico, mas igualmente psicologico, pois se ela foi, de fato,
submetida a tal situagdo nefasta, a proximidade do genitor, como jd
registrado neste decisum, ndo lhe trara nenhum beneficio, ao menos
momentaneamente (Agravo de Instrumento n°. 2013.036282-1, da
Capital Relator: Des. Gilberto Gomes de Oliveira)

Podemos perceber que ndo apenas se considera suficiente a
propria interpretacdo de que o ato foi “nefasto” para afirmar que a
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vitima apresenta danos psicoldgicos, como também se posiciona no
sentido de que a visita ao autor ndo traria qualquer beneficio neste
momento a vitima. Concepgdes psicologicas que, mais uma vez, sdo
realizadas de maneira genérica (porque sem virem acompanhadas de
informagdes sobre a vitima em particular), bem como sem fundamento
em relatorios psicologicos ou bibliografia deste campo do saber. Tanto ¢
que a mesma constru¢do do operador do Direito ¢ usada para falar de
dois casos.

8.5 Psicologizacdes sobre vulnerabilidade

Cabe igualmente discorrer sobre as explicagdes psicologicas a
propodsito de fatores que tornariam vitimas vulneraveis a violéncia
sexual, realizadas autonomamente por operadores do Direito. Melhor
dizendo, como se autorizam a construir tais explicacdes sobre
vulnerabilidade recorrendo unicamente a suas representacdes psiquicas.
Sendo vejamos:

...incentivado pelos inumeros presentes e pelo auxilio, com os estudos
e com as necessidades basicas, que recebia de L.C., aliado a evidente
desestrutura familiar que tinha, o ofendido passou a considerar
normal aquele contexto em que viveu por varios anos (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2013.001097-7, de Itajai Relator: Des. Sérgio
IzidoroHeil)

Essa falsa percep¢do da realidade pela ofendida decorria do seu
cendrio familiar, composto por agressoes cotidianas, pela educagdo
rigida que lhe era imposta, e pelo proprio comportamento
destemperado do apelante, conforme demonstraram as testemunhas
ouvidas em ambas as fases procedimentais. Em outras palavras, é
improvavel que wuma menina recatada, obediente, que vivia
enclausurada em sua humilde moradia, fazendo o papel de “mulher
da casa”, pudesse ter nog¢do de toda situagdo indigna que lhe
envolvia, motivo pelo qual acreditava ser normal manter relagoes
sexuais com seu proprio pai (Apelagdo Criminal (Réu Preso) n.
2013.019788-4, de Campos Novos Relator: Des. Subst. Volnei Celso
Tomazini)

Na primeira passagem, a ideia de que os presentes e os auxilios
do autor para a vitima tornaram-na mais vulneravel, bem como a nogéo
de “desestrutura familiar” e de que a vitima considerava normal a
violéncia sexual ndo vem acompanhada de informagdes sobre o caso,
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nem relatério psicologico ou bibliografia psicolégica. Em nenhum
momento da jurisprudéncia em questdo ha mengdo a produgdes técnicas
ou académicas da Psicologia (por exemplo, sobre o que seria uma
desestrutura familiar), ¢ ndo se sabe onde se baseou o operador do
Direito para as afirmacdes de que o sujeito representava a violéncia
sexual como normal e de que ele se tornou (mais) vulneravel a partir dos
presentes.

Ja na segunda passagem, ha explicagdes tanto psicologicas
como morais (perceptiveis nas nogdes de “recato” e “indignidade”) para
que a vitima ndo tivesse revelado a violéncia sofrida. Talvez até a
possibilidade de trazer conjuntamente compreensdes psicologicas e
morais advenha do fato de o operador do Direito ndo se respaldar em
relatérios psicologicos ou produgdes académicas de psicologos.

Da mesma maneira, quando o operador do Direito analisa
informagdes do caso como indicativas ou ndo de que a vitima sofreu
violéncia sexual, chama atencdo como ele as interpreta
psicologicamente sem respaldo em posicionamentos de psicologos. Isto
¢ 0 que parece ocorrer, por exemplo, na passagem abaixo:

...como bem salientado pelo douto Procurador de Justica a fl. 196,

“[...] o Diario escrito pela Vitima e suas colegas de escola, acostado

aos autos, por mais que se admita como forma de prova, ndo traz

elementos para corroborar a tese defensiva. Trata-se de escritos

normais para uma crian¢a/adolescente, nos quais relata de forma

infantil algumas vivéncias, breves atragdes comuns a idade, além de

poesias infantis, nenhuma delas demonstrando cunho libidinoso"
(Apelagdao Criminal n. 2009.023254-9, de Guaramirim Relator: Des.

Paulo Roberto Sartorato)

Constata-se uma compreensdo do que sejam escritos esperados
para criangas e adolescentes, do que sejam atracdes tipicas destes
sujeitos, bem como de haver ou ndo cunho libidinoso nas palavras
produzidas pela vitima. Tudo isto sem apoio, cabe mais uma reiterar, em
obras académicas psicologicas ou relatorios psicologicos produzidos
sobre o caso.

8.6 Interpretacées psicolégicas sobre indicios de violéncia sexual
Analisando o que se denomina “formas de reconhecimento” da

violéncia sexual, encontra-se uma lista de sinais apresentados como
universais. Logo, pode-se indagar se falar genericamente sobre os
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efeitos da violéncia sexual ndo ¢ tdo fundamental aos operadores do
Direito porque ¢ a partir deles que constatam ou ndo a existéncia da
violéncia sexual. A lista seria:

A violéncia psicologica a que se sujeita a vitima é permanente.
Ocasiona ansiedade, o que a leva a evitar falar do abuso, pois com
isso se esquiva dos estimulos que geram a ansiedade. Ela é pega de
surpresa, surgindo o questionamento de quando foi que tudo comegou.
Com vergonha de contar o que aconteceu, vem o sentimento de culpa
de, quem sabe, ter sido conivente. Teme ser acusada de ter seduzido o
agressor, ser questionada por que ndo denunciou antes. [...] Trata-se
de uma experiéncia traumdtica, em que a Vvitima se Vvé sem
possibilidade de prote¢do, presa a uma posi¢do passiva. A cena
traumdtica repete-se como um eco. Talvez o dado que gera maior
revolta é o fator surpresa, pois a vitima soé toma consciéncia de estar
sendo vitima de um crime depois de ele ja se ter consumado. (DIAS,
Maria Berenice. Incesto e o mito da familia feliz. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 160/162).

Neste aspecto, determinada discussdo psicanalitica sobre
violéncia caminha na mesma dire¢do. Como ja& se viu em outro
momento desta tese (quando se diferenciou agressdo de violéncia), uma
contribuicdo provinda do campo da Psicanalise ¢ a de que € a vitima que
pode nos dizer se houve ou ndo violéncia. Porém, o Direito procura
estabelecer concepgdes genéricas sobre tais efeitos, talvez porque assim
seja possivel substituir a fala dos envolvidos pela fala do operador do
Direito. Por meio de uma suposta protecdo da vitima, abstém-se de
escuta-la a respeito do que ocorreu. Por meio de uma suposta garantia de
direitos, o operador do Direito priva a vitima do direito de ser o
principal personagem do teatro judicial.

Este discurso genérico sobre os efeitos da violéncia sexual
sobre a vitima pode ser resumido nestas palavras:

A violéncia sexual doméstica, especificamente a incestuosa, além de
causar um enorme desgaste emocional para as vitimas, gera graves
consequéncias fisicas e emocionais, a curto e longo prazo (Apelagdo
Civel n. 2014.075634-4, de(a) Chapeco Relatora: Desa.
HildemarMeneguzzi de Carvalho)

E ¢ isto, talvez, um dos pontos em que tais campos de saber
divergem: a Psicandlise nunca se propde a falar por alguém. Nem por
uma vitima. Desde seu surgimento, a Psicanalise fundada por Freud
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reconhece-se, independente de suas diferenciagdes com o passar do
tempo e partir de diferentes autores, que seu método de tratamento e
teorizagdo estabelece-se na fala do sujeito em questdo. Dai que, por
exemplo, um marco definidor da Psicanalise foi quando Freud
abandonou a hipnose e chegou a associacdo livre.

Ja o Direito, parece autorizar-se a falar em nome do sujeito. Em
casos de crimes sexual em particular, porque neles raramente ha provas
materiais e testemunhas. Logo, tem-se o discurso da vitima e do autor.
E, como se procura em primeiro lugar punir e ndo restaurar o dano
sofrido, conta-se com o discurso da vitima para constatar a existéncia da
violéncia. Nesta dire¢do, o operador do Direito fala pela vitima, caso ela
ndo colabore com sua tese. Na jurisprudéncia pesquisada, encontra-se
inclusive um momento no qual o operador do Direito fala pelo
psicologo:

...0 fato de o Relatorio Situacional (fls. 50/52 dos autos de origem) ter
atestado que a vitima teria conseguido ‘“naturalmente superar seus
traumas” ndo faz desaparecer a gravidade concreta do ato perpetrado
pelo requerente - tanto que, no mesmo documento antes referido,
consignou-se, de igual forma, que a vitima apresentava dificuldades
de comunicagdo ao falar sobre os fatos, relatando-os timidamente
(Revisao  Criminal n. 0158561-94.2014.8.24.0000  Relator:
Desembargador Paulo Roberto Sartorato)

O operador do Direito, aqui, interpreta psicologicamente por
conta propria um dado apresentado num relatorio psicologico, inclusive
para discordar da conclusdo a que chegou o profissional que produziu o
dito relatorio. Talvez este seja um icone de como o operador do Direito
autoriza-se a discorrer sobre Psicologia nos casos de violéncia sexual,
conforme aqui se procurou ilustrar com as variadas maneiras com que
discorrem sobre os casos, ¢ de uma forma independente do caso
inclusive.

8.7 Consideragoes psicologicas sobre a melhor resposta frente a
violéncia sofrida

Em se tratando de suas concepgdes sobre efeitos de violéncia
sexual, como ja vimos até aqui, o Direito autoriza-se a falar por todos
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(vitimas, autores, testemunhas), inclusive sobre todos os psiquismos78. E
pertinente também abordar, ao lado desta discussdo sobre como ¢
fundamental ao Direito os efeitos da violéncia sexual (porque é a partir
deles que se convencem da existéncia ou nao da violéncia), como a idéia
de como o dano moral, e sua reparagdo, ¢ construida nestes casos de
violéncia sexual. Como se vera, também parece se sustentar
eminentemente na subjetividade do operador do Direito.

Ndo se esta aqui cogitando que um valor em pecunia, seja ele qual for,
sera capaz ou suficiente para reparar os danos psiquicos sofridos pela
autora. Todavia, presta-se a minimizar a dor, atuando como a
“puni¢do” esperada pela vitima e pela sociedade como um todo, visto
a gravidade dos atos praticados e sua repercussdo (Apelagdo Civel n.
2010.000240-7, de Joinville Relator: Juiz Henry Petry Junior)

A violéncia sexual sofrida enseja, pela gravidade do dano e pelo grau
de culpabilidade, servindo para amenizar a dor sem, contudo,
propiciar enriquecimento ilicito (Apelagdo Civel n. 2008.033617-4, de
Xanxeré Relator: Des. Jodo Henrique Blasi)

Inicialmente, parte-se do principio de que a violéncia sexual
gerou danos psicologicos significativos, sem especificagdo a partir de
informagdes sobre as vitimas. Ademais, concebe que a vitima e a
sociedade amenizariam sua dor com a puni¢do do autor, mais uma vez
sem trazer a fala de nenhum dos envolvidos. Fica-se com a impressao,
portanto, de que a compreensdo de ser a violéncia sexual sempre
traumatica e que a puni¢do reparara a dor sdo do operador do Direito.

Ha, é fato, algumas passagens em que se reportam a falas dos
envolvidos para justificar sua concepgdo segundo a qual a vitima deseja
a punic¢do. Porém, parece haver uma liberdade significativa na traducdo
desta fala.

...verifica-se nas declaragées prestadas pela vitima (fl. 9), perante as
autoridades policiais, de que tencionava a responsabiliza¢do do autor
dos fatos pelo delito cometido, uma vez que afirmou “que ndo gosta de

®No entanto, isto também se d4 quando falam de efeitos de outras agdes;
por exemplo, a dele propria. “Retirar as menores do lar acarretaria danos
irreparaveis, principalmente em razdo da sobrecarga emocional da filha do
casal em razdo de tota [sic] trajetoria vivida até a presente data (Agravo de
Instrumento n° 2015.041110-6, de Mafra Relator: Des. Gilberto Gomes de
Oliveira).
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Luis Carlos Padilha, tem nojo dele” (fl. 08) (Apelagdo Criminal (Réu
Preso) n. 2009.023679-8, de Sdao Jodo Batista Relatora: Desa. Salete
Silva Sommariva)

Na colocacdo em questdo, a vitima dizer que ndo gosta do autor,
e que dele tem nojo, é lida como se ela desejasse que ele sofresse uma
punicdo. Também hé uma significativa margem de liberdade na tradugéo
de alguns comportamentos apresentados pela vitima como sendo ou nao
indicativos de dano moral, porque sem qualquer fundamentacgdo técnica
ou académica da Psicologia:

...a autora ndo sofreu dano moral, seja por ter reconhecido em
mensagens a faléncia da sociedade conjugal, antes mesmo de sua
constitui¢do, seja por ter mantido sua vida social de forma ativa, sem
demonstrar qualquer trago de humilhagdo ou sofrimento exacerbado...
(TJRJ. Apelagdo Civel n° 0001323-55.2007.8.19.0207, Relatora:
Desa. Helda Lima Meireles, j. 01/02/2011) (Apelagdo Civel n°
2011.064923-9, de Santa Rosa do Sul Relator: Des. Luiz Fernando
Boller)

8.8 Psicologizagdes sobre a fala da testemunha

Como pudemos ver, a interpretagdo de comportamentos da
vitima como indicativos ou ndo de dano moral depende de uma decisdo
do operador do Direito, da mesma forma depende dele a interpretacdo
quanto a pertinéncia da resposta judicial. A partir de agora, destacar-se-a
como isto ¢ feito a partir do manejo, pelo operador do Direito, do
discurso da testemunha, quando ela discorre a propdsito do
comportamento da vitima no momento da agao julgada.

...merece atengdo especial o boletim de ocorréncia n. 22/2010, no qual
consta que I. P. “joga papéis em frente a casa do declarante, com
desenhos que simulam os [sic] orgdo sexual masculino e feminino,
bem como relagdes sexuais” (fls. 346-350/350), o que indica que a
testemunha 1. P ndo se tratava de uma pessoa equilibrada,
circunstincia que eleva a possibilidade de que tenha ocorrido falsa
delagdo criminosa contra o apelante. De mais a mais, a linguagem
utilizada pela suposta vitima ndo condiz com a de uma crianga de 12
(doze) anos de idade. Nesse particular, consta no depoimento judicial
de sua amiga E. P, ao relatar a primeira relagdo sexual descrita pela
ofendida, que ‘“na ocasido, o acusado teria assistido um filme
pornografico com ela, entdo ela teria dito ‘pai, estou com vontade’”
(fl. 101). Frisa-se, novamente, sobressai inviavel acreditar no
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depoimento de E. P, sendo pouco provavel que uma menina, até entdo
virgem, tenha assistido um filme pornogrdfico com seu pai e tenha
ficado, conforme o relato transcrito, com Yontade'de manter relagées
sexuais com seu proprio genitor, o que fomenta a duvida que milita em
favor do apelante (Apelagdo Criminal n. 2012.016784-0, de Sao
Lourenco do Oeste Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

Nesta passagem, ha uma tentativa de desqualificar a versao
sobre as circunstancias da acdo apresentada pela testemunha,
interpretando um comportamento por ela apresentado como indicativo
de “desequilibrio”, e que tal desequilibrio poderia explicar uma
denunciacdo caluniosa. Ademais, também se pressupde que uma menina
virgem ndo poderia ter vontade de manter relacdes sexuais, € que uma
menina ndo poderia ter vontade de manter relacdes sexuais com seu
genitor. Também o operador do Direito, na mesma intengdo de
desqualificar a palavra da testemunha, autoriza-se a tecer interpretacdes
sobre a linguagem propria a um sujeito de doze anos (tema que ndo
parece ser de estudo da area do Direito)’.

A Psicanalise fundada por Freud tragou caminhos diversos com
o tempo, e com as contribuicdes de diferentes autores. Entretanto,
independente de suas especificidades, manteve como pilar o conceito de
inconsciente, e, portanto, o da singularidade dos casos. Sendo assim, a
Psicandlise poderia nos alertar no sentido de que cada uma destas
interpretacdes deveria se pautar em consideragdes ao caso em particular,
e ndo em pré-concepgdes genéricas, devido justamente ao risco de que
tais concepgdes digam mais de quem delas parte do que de quem elas
pretendem dizer.

Na mesma jurisprudéncia, e sobre a mesma testemunha,
também se diz:

Ndo bastasse isso, sobre I. P. pesam inumeras agdes penais, tais como,
por dano, ameagas, agressoes ao proprio filho (fls. 293-390), tendo a
referida testemunha ja sofrido, inclusive, internagdo compulsoria por
esquizofrenia (fl. 395), de modo que suas palavras devem ser
sopesadas com cautela (Apelagdo Criminal n. 2012.016784-0, de Sdo
Lourengo do Oeste Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

"Algo semelhante se d4 na passagem em que o operador do Direito faz
relatos ingénuos sobre os fatos, tendo em vista a auséncia de vocabulario
sexual para tanto (Apelagao Criminal (Réu Preso) n. 2012.028193-7, de
Brusque Relator: Des. Leopoldo Augusto Briiggemann).
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Parece plausivel que os fatos anteriores acima descritos sejam
analisados com cautela. Entretanto, tal cautela poderia ser exercida
solicitando o posicionamento de um psicologo a respeito da
possibilidade, no caso em questdo, de tais elementos estarem
relacionados ao ato que esta em julgamento. Assim mencionados, sem a
analise psicoldgica por um profissional da area, sdo interpretados
livremente pelo operador do Direito. Ficam aos cuidados apenas deste
profissional, com sua subjetividade, para falar de outra area que ndo a
dele e sem apoio em posicionamentos técnicos ou académicos.

Observa-se que esta apropriacdo do discurso da testemunha pelo
operador do Direito depende de quem ¢ a testemunha. Mais
especificamente, que ao discurso da testemunha ¢ atribuida ou ndo
credibilidade dependendo de algumas de suas caracteristicas. E estas
caracteristicas parecem variar a cada caso. Ha, por exemplo, aqueles dos
quais se exige serem precisos, imparciais, verossimeis e associados ao
conjunto probatorio, critérios que, por si s6, sdo subjetivos.

...ndo deve ser levada em considerac¢do o testemunho de V. mde da
vitima e atual companheira do réu, por ser absolutamente vago,
parcial, inverossimil e dissociado do contexto probatorio (Apelagdo
Criminal (Réu Preso) n. 2014.041555-8, de Ibirama Relator: Des.
Jorge Schaefer Martins)

A desqualificagcdo do discurso da testemunha também ¢ feita
pelo viés moral, como se percebe nas passagens abaixo:

A mde da vitima, num misto de sentimentos de duvida e perplexidade,
na tentativa va de proteger seu companheiro (Apelagao Criminal (Réu
Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque Relator: Des. Leopoldo Augusto
Briiggemann)

...este relato do médico coaduna-se perfeitamente com a versdo
apresentada pela mae da vitima na Delegacia, as fls. 16-17, o que leva
a inegavel conclusdo de que Aline de Lima Miranda, genitora da
ofendida, em juizo, omitiu propositalmente informagéoes e modificou o
relato dos fatos, tudo a fim de tentar inocentar seu companheiro
(Apela¢do Criminal (Réu Preso) n. 2012.028193-7, de Brusque
Relator: Des. Leopoldo Augusto Briiggemann)

Vé-se que o operador do Direito estabelece interpretagdes ditas
inquestionaveis sobre a intencionalidade de mudangas de versdes por
parte da testemunha. H4 também os casos nos quais este profissional
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estabelece compreensdes psicologicas sobre a relacdo da vitima para
com a testemunha.

...ndo podia a vitima confiar na propria mde porque esta encobria e
ainda tenta encobrir os atos do denunciado, a ponto do mesmo ter
sido preso e condenado anteriormente, justamente por ter cometido
estupro contra a irmd mais velha, da vitima, G. da S., e apesar disso
ter a mde retornado a convivéncia [sic], ainda que por tempo, com o
denunciado (Apela¢do Criminal n. 2013.009438-2, de Rio do Sul
Relator: Des. Subst. Volnei Celso Tomazini)

Na passagem acima, ¢ interpretagdo do operador do Direito de
que a vitima ndo confiava na testemunha. Fica evidente, alids, que tal
interpretagdo fundamenta-se na leitura que ele, operador do Direito, faz
da conduta do autor. Talvez uma projecdo de suas vivéncias psiquicas,
mobilizadas a partir da conduta da testemunha, na vitima. Algo
semelhante encontra-se na passagem abaixo:

...é de se por em duvida o relato prestado pela avé da vitima, uma vez
que a mesma, além de ser conivente com a situag¢do, depende
economicamente do acusado, tendo, inclusive, voltado ao convivio do
agressor (Apelagdo Criminal n. 2012.088237-5, de Chapeco Relator:
Des. Paulo Roberto Sartorato)

Aqui se destaca uma suposta conivéncia da testemunha para
com os atos ocorridos, fundamentada na dependéncia financeira do
autor pela testemunha, que voltou a conviver com ele ap6s a denuncia.
Hé4 que se questionar sobre esta associacdo entre os fatos, e sua
interpretacdo. Porém, isto so seria possivel se o operador do Direito
trouxesse elementos do caso para sustentar sua afirmagao.

8.9 A desqualificacdo por parte dos operadores do Direito de outros
campos do saber

Por fim, cabe explicitar que a grandiosidade atribuida pelo
operador do Direito a suas representagdes subjetivas sobre os fatos por
ele tratados ndo faz com que desconsidere os entendimentos da
Psicologia e dos proprios envolvidos no caso. Mas faz com que
desconsidere inclusive, por exemplo, os conhecimentos médicos.

...as mordidas nos seios supostamente realizadas pelo réu contra a
vitima ndo estdo a merecer reconhecimento, pois tanto a tia da vitima



314

como a genitora em nenhum momento relatam que teriam verificado
qualquer sinal no corpo da vitima, e ndo se pode negar que eventuais
mordidas teriam deixado marcas por algum tempo (Apela¢do Criminal
n. 2009.021371-4, da Capital Relator Designado: Des. Jorge Schaefer
Martins)

Nesta passagem, o operador do Direito entende por si proprio
por que motivo a tia e a genitora da vitima ndo mencionaram a mordida
no seio (porque, segundo ele, ndo teria havido mordida alguma). Além
disto, responde no lugar do médico que uma mordida daquela natureza
teria deixado marcas, pelo menos até o0 momento do exame de corpo de
delito.

De maneira semelhante, ha, por exemplo, a formulagdo da
hipotese de periculosidade pautada no fato de um sujeito submeter-se a
tratamento médico, dado este que ¢ interpretado livremente, sem o
profissional buscar respaldo desta associacdo entre tratamento médico
(no caso, psiquiatrico) e periculosidade em um laudo médico, ou pelo
menos uma literatura médica a proposito do quadro apresentado pelo
sujeito.

Conforme copia de fls.306/316, em 08/01/2007, a genitora ajuizou a
Ac¢do de Regulamentagdo de Visitas n.° 082.07.000155-5 contra o
genitor  expondo que o mesmo Upresenta  desequilibrio
comportamental, devido a fatores genéticos, estd permanentemente
sob tratamento psiquidtrico'e que Hiante da situagdo informada, o pai-
requerido ao visitar a filha oferece riscos a infante por seu
comportamento devido aos males psiquicos que sofre, inclusive por
ser paciente psiquiatrico” (Apelagdo Civel n. 2013.028117-4, da
Capital Relatora: Desa. Subst. Denise de Souza Luiz Francoski)

Note-se que aqui sequer ¢ especificado o quadro apresentado
pelo sujeito, ou pelo menos o diagnodstico que a ele foi imputado.
Interessantemente, chega-se inclusive a estabelecer consideragdes sobre
a etiologia do quadro (genética), sendo que a terminologia utilizada pelo
operador do Direito evidencia que este discurso ndo ¢ provindo de
algum documento médico, mas do proprio operador do Direito.

Pode-se hipotetizar, portanto, se o rechago apresentado frente a
Psicologia ndo é, em esséncia, frente a qualquer outro campo de saber
(por exemplo, o médico). Mas que, em casos de violéncia sexual, este
rechaco acaba sendo especialmente da Psicologia porque a tematica da
violéncia sexual vai de encontro a algumas representagcdes sobre a
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Psicologia. Dentre elas, a de que a Psicologia dirige-se ao intimo,
privado, a um sujeito descontextualizado e praticamente associal.

8.10 Possibilidades praticas de dialogo da Psicologia com o Direito
no tema da violéncia sexual

O que se esperou fazer nos capitulos 3, 4 e 5 foi, dentre outras
coisas, destacar estes componentes histdrico-politico-econdmicos
envolvidos no tema da violéncia sexual, incluindo na resposta judicial. A
partir de agora, procurar-se-a propor uma relagdo pratica entre
Psicologia e Direito que nio seja ingénua frente a tais componentes.

O primeiro aspecto a se perceber ¢ que a desqualificacdo do
saber psicologico pode se dar precisamente por uma aparente demanda
pelo trabalho do psicélogo. Poder-se-ia pensar que, quando solicitado,
estar-se-ia demandando do trabalho do psicologo um posicionamento
técnico quanto aos aspectos psicoldgicos envoltos no ato julgado. Neste
momento, procurar-se-a delimitar como e por quem a colaboragdo da
psicologia poderia ser solicitada, considerando seus limites. Partir-se-4
das normativas provindas do Conselho Federal de Psicologia,
entendendo que, se ha algum o6rgdo de classe que melhor pode dizer o
que ¢ da ordem do psiquico, e de como se pode nele intervir, € este. E se
iniciard por aquilo que a Psicologia ndo pode oferecer: substituir os
operadores do Direito nas oitivas de vitimas e testemunhas. Melhor
dizendo: inquirir e apurar “verdade” dos fatos.

De inicio, é necessario apontar para o fato de que algumas
destas normativas referem-se aos casos em que criangas e adolescentes
sdo vitimas. Entretanto, para o argumento principal deste momento (o da
utilizagdo pelos operadores do Direito do saber psicoldgico), isto talvez
seja em certa medida desconsideravel.

8.10.1 A desqualificagdo do que a Psicologia propde fazer frente a
violéncia contra criangas e adolescentes

Dito isto, iniciar-se-a pela resolu¢do do CFP N° 010/2010 (que
instituia a regulamentacdo da escuta psicoldégica de criangas e
adolescentes envolvidos em situagdo de violéncia, na rede de protecdo).
Nela procurou-se justamente diferenciar inquiricdo judicial, didlogo
informal e investiga¢do policial, o que inclusive ja se faz em suas
consideragdes iniciais. Porém, tal normativa foi suspensa com um
argumento que ndo deixa de ser mais uma demonstracdo da pan-
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judicializagdo: o do vicio formal. Em outros termos, o de que s6 uma lei
poderia tratar da matéria. Assim ¢ que, como anexo da referida
resolucdo encontra-se:

o ato normativo editado vem sendo questionado judicialmente em
varios Estados, por supostamente haver um vicio formal, ou seja,
somente lei poderia prever tal limitagdo.Assim, no Estado do Rio de
Janeiro, o Ministério Publico Federal bem como o Ministério Publico
do Estado do Rio de Janeiro ajuizaram Agdo Civil Publica n°
2012.51.01.008692-4, em tramitacdo na 28" Vara Federal da Sec¢ao
Judiciaria do Rio de Janeiro em desfavor da regulamentagdo em
debate. O juizo da 28* Vara Federal do Rio de Janeiro deferiu o pedido
de antecipagdo dos efeitos da tutela, e, portanto, a Resolugdo CFP n°
010/10 encontra-se suspensa em todo o territorio nacional. Noutro
momento, no Estado do Ceara, o Ministério Publico Federal ajuizou
acdo civil publica contraria ao Conselho Federal de Psicologia e ao
Conselho Federal de Assisténcia Social a fim de suspender,
respectivamente, a Resolugdo CFP n° 010/10 e a Resolugdo CFESS n°
554/2009 em todo territorio nacional. Razdo pela qual, o juizo da 1?
Vara Federal da Se¢@o Judiciaria do Ceara, apos manifestacio e defesa
do Conselho Federal de Psicologia e do Conselho Federal de Servigo
Social acerca da validade dos atos normativos questionados, julgou
procedente a ag@o civil publica e determinou a suspensdo das
resolugdes em todo o territorio nacional, bem como a abstencdo dos
conselhos de fiscalizagdo de aplicar penalidades éticas aos
profissionais que atuam na escuta psicologica da crianca e do
adolescente

E pertinente destacar desta passagem a ideia implicita de que
representantes de uma profissdo estariam em condicdes (e até seriam os
mais aptos) para tratar da pratica profissional de outra profissdo. Mais
especificamente, que operadores do Direito definiriam melhor que
psicologos sobre o que os psicologos podem e devem fazer em seu
exercicio profissional. Mais pertinente ¢ relacionar tal fato a
incapacidade alegada pelos mesmos operadores em executar a sua
fungdo: oitiva de vitimas, testemunhas e autores (independente da
condi¢do dos mesmos que, no caso em questdo, sdo criancas e
adolescentes). Dizendo de outra maneira: operadores do Direito
reconhecem sua incapacidade de realizar determinada atividade que ¢
prevista para seu exercicio profissional exige, e entdo concluem que tal
atividade ¢ de competéncia de outros profissionais (por exemplo,
psicologos).
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Sabe-se que o exercicio de entrevista demanda conhecimento de
nogdes de Psicologia. Entretanto, a pratica da entrevista ndo ¢
prerrogativa exclusiva de psicologos. Os operadores do Direito
poderiam solicitar a Psicologia que colaborasse com sua capacitagao,
mas parece que espera que os psicologos exergam sua funcdo por meio
deste argumento de que a técnica em debate seria exercida por
exceléncia por psicologos. De maneira semelhante, entrevistar criangas
e adolescentes, mesmo em situagdo de violéncia, ndo é prerrogativa de
psicologos. Assim, também ndo se pode, por este outro argumento (o
publico em questdo), alegar que psicologos deveriam realizar a atividade
que ¢ de competéncia dos operadores do Direito.

Em continuidade a esta discussd@o dos operadores do Direito
sobre como lidarem com criangas e adolescentes vitimas, o Conselho
Nacional de Justica, por meio da Resolugdo 33 (de 23 de novembro do
mesmo ano), “recomenda aos tribunais a criacdo de servigos
especializados para escuta de criancas e adolescentes vitimas ou
testemunhas de violéncia nos processos judiciais. Depoimento
Especial”. Sobre o texto, algumas observagdes:

e Uma confusdo entre “direito” e “dever”, posto que em suas
consideragdes iniciais fala-se dos direitos, mas o objetivo de tal
normativa ndo inclui a preservagdio do direito da
crianca/adolescente ndo se manifestar perante o Sistema
Judicial, bem como a possibilidade de por ele serem sequer
ouvidosso;

e Uma confusdo entre “escuta por equipe interprofissional” e
‘inquirigdo por equipe interprofissional”;

e Uma expectativa de que uma inquiri¢ao, ainda que feita por
profissional especializado, apreenda dinamicas familiares,
incluindo alienagdo parental;

e Uma ‘“auto-autorizagdo” de dizer sobre a melhor
fundamentacdo tedrico-metodoldgica a ser usada por
profissionais de outras areas que executardo o “depoimento
especial” (no caso, a entrevista cognitiva).

8 embrar dos j& citados Art.12 da Convengdo Internacional de Direitos da
Crianca (1989) e Arts. 206 e 208 do Cddigo de Processo Penal, e sua
respectiva discussao.
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O texto ndo explicita que tal “depoimento especial” seria
tomado por um psic6logo. Porém, sabe-se que € a ele que via de regra se
recorre, ao lado dos assistentes sociais. Dai ser cabivel, e até
fundamental, se apresentar argumentos provindos da Psicologia para
questionar a pertinéncia desta normativa, bem como apontar as fungdes
nela ocultas, como aqui se faz.

Contribui para esta discusso a dissertacdo Roberti Junior
(2015), que faz uma cartografia de controvérsias da produgdo de provas
criminais com criangas e adolescentes. Analisando os fundamentos e
marcos normativos sobre o “Depoimento sem Dano”, e a utilizagdo dos
objetos (ndo-humanos) nas investigacdes, o autor questiona a nogdo de
“revitimizagdo”, apresentando cendrios que compdem traducdes e
mediagdes do discurso da vitima que funcionam como puni¢do, ainda
que propagadas como protecao.

Na mesma direcdo, Fernandes e Brito (2015) apontam o
equivoco de se compreender como pratica psicologica aquelas
atividades similares a proposta pelo Projeto “Depoimento sem dano”,
idealizado e implementado na 2* Vara da Infincia e Juventude de Porto
Alegre, que originou as praticas em todos os estados denominadas
“depoimento especial” e “escuta especial”. Destacam em primeiro plano
a propria deturpagdo que se costuma fazer da pratica juridica nos casos
que envolvem criancas e adolescentes, atribuindo a sua palavra o poder
(e a exigéncia) de ser praticamente a Unica prova dos fatos. Quando, de
fato, em muitos casos ela seria insuficiente ou desnecessaria. E, ainda,
denotam como a situacdo torna-se ainda mais equivocada quando se
convoca o psicologo a exercer o papel do operador do Direito que, como
ja se citou, ja se encontra erronea.

E fundamental também referir aqui que esta normativa do CNJ
¢ fruto de um movimento que chegou a Lei n° 13.431, de 4 de abril de
2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do
adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente). Para as
discussoes realizadas nesta tese, ndo parece necessaria a referéncia as
inovagdes por ela trazidas, haja vista manterem os mesmos pontos da
resolucdo do CNJ que aqui mereceram questionamento.

Além disto, partindo do principio de que o instrumental juridico
ndo pode entender psicologicamente a violéncia, e pressupondo que o
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psicologo seja chamado pelo sistema judicial do Iugar de psicc')log081,
também se pode autorizar a dizer do estatuto do auxilio que a Psicologia
pode dar ao Direito. Mais uma justificativa, entdo, para o debate que
neste momento se faz por meio de normativas e definigdes psicologicas
sobre o que o Direito diz e faz em situa¢des de violéncia sexual.

8.10.2 Pericia psicologica

Consideremos, nesta diregdo, a explicagdo de Schaefer,
Rossetto e Kristensen (2012, p.231), que, em uma obra que aborda
especificamente o abuso sexual de criangas e adolescentes, demarcam:
“o depoimento da crianca em juizo (prova testemunhal) e a pericia
psicologica  (prova material/pericial)82 ndo sdo procedimentos
equivalentes, visto que possuem peculiaridades proprias € ocorrem em
momentos distintos”.

A Psicologia prima pela alteridade e ndo pela especularidade.
Dai pensar que auxiliar ndo é o mesmo que substituir, € muito menos
que ser substituido (o que seria o caso de uma serviddao, na qual o
“senhor Direito” apresentar-se-ia sedutoramente necessitado dos
servicos da Psicologia, mas justamente para se apropriar de um saber
que ¢ dela ao seu bel-prazer).

A pericia psicologica parece ser a melhor forma da Psicologia
auxiliar o Direito, de modo ético e técnico. Os mesmos autores acima
referidos, na mesma obra, dizem por exemplo: “Apesar de ndo existirem
instrumentos especificos e indicadores precisos para a constatagdo do

8'Uma das melhores demonstragdes de que o psicologo ndo é chamado, ao
realizar tal atividade, do lugar de psicologo ¢é justamente ser indiferente a
formacdo de quem realizard o “depoimento especial”. O que se espera sdo
entrevistadores que atendam ao que espera do Sistema Judicial; o que seja:
atendam o que se esperaria de delegados, promotores, magistrados e
defensores.

82No Codigo de Processo Penal ndo ha previsdo de pericia psicologica; logo,
ela ¢ considerada prova documental nos autos. Este aspecto poderia ser
discutido intensamente, atendo-se aos possiveis argumentos para que seja
entendida como de outra ordem que ndo aquela de pericias de engenharia,
médica, quimica, etc. Talvez porque a Psicologia, ou pelo menos a
Psicanalise, por conta dos principios epistemologicos sobre os quais se
sustenta, recuse-se a responder simploriamente (“sim” ou “ndo”) aos
questionamentos a ela dirigidos. Conforme debatido no capitulo 2, o
estatuto do sujeito para a Psicanalise ndo ¢ centrado na racionalidade.
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abuso sexual, a pericia psicoldgica ¢ uma das maneiras de acessar o
histérico do examinando e sua sintomatologia, descartando outras
ocorréncias que possam ter desencadeado o quadro sintomatico
avaliado” (Schaefer; Rossetto; Kristensen, 2012, p.231).

Sobre pericia psicoldgica, pode-se mencionar a resolugdo do
CFP N° 008/2010, que dispde sobre a atuacdo do psicoélogo como perito
e assistente técnico no Poder Judiciario, e a resolu¢io do CFP n°
017/2012, que dispde sobre a atuacdo do psicologo como Perito nos
diversos contextos. A partir dos documentos provindos do orgdo de
classe da Psicologia, a primeira observagdo a ser pontuada ¢ a respeito
dos instrumentos utilizados, porque algumas avaliagdes psicoldgicas sdo
desconsideradas pelos operadores do Direito simplesmente pela
legitimidade que atribuem ou ndo aos instrumentos utilizados.

Muito comumente operadores do Direito alegam que os testes
sd0 necessarios, porque supostamente seriam os Unicos instrumentos
cientificos, e, indiretamente, porque o modelo de ciéncia moderna,
cartesiana, seria o melhor para as ciéncias humanas. Interessante é, mais
uma vez, uma area de conhecimento julgar o que € legitimo ou ndo a
outra area de conhecimento.

Evidentemente tal discussdo sobre instrumentos validos de
avaliacdo psicoldgica poderia ser longa. Porém, nesta tese que dialoga
Psicologia e Direito, parece suficiente lembrar que no Art.3° da ultima
resolugdo ¢ previsto que “Conforme a especificidade de cada situacao, o
trabalho pericial poderd contemplar observacdes, entrevistas, visitas
domiciliares e institucionais, aplicacdo de testes psicoldgicos, utilizacdo
de recursos ladicos e outros instrumentos, métodos e técnicas
reconhecidas pela ciéncia psicologica, garantindo como principio
fundamental o bem-estar de todos os sujeitos envolvidos”.

Ainda parece pertinente citar e especificar, como possiveis
fontes de dado: analise documental dos autos, entrevistas semi-
estruturadas com pessoas que aparentemente possuam informagdes
significativas (familiares, vizinhos, amigos/colegas, profissionais —
incluindo médicos peritos, professores - no caso de criangas e
adolescentes, particularmente), pareceres/relatorios de profissionais
(incluindo psicélogos, psiquiatras, médicos peritos e professores),
relatorios de Conselhos Tutelares, observac¢do ludica, desenho livre,
observacdo ndo-sistematica e também testes.

Também se pode destacar, a proposito de documentos
psicologicos, que os mesmos ndo necessariamente contém codigos
provindos dos sistemas de classificacdo psiquiatrica (retirados da
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Classificag@o Internacional de Doencas (CID, da Organizacdo Mundial
de Satde) ou do Manual Diagnoéstico e Estatistico dos Transtornos
Mentais (DSM, da Associagdo Psiquiatrica Americana). A proposito,
exigéncia também habitual por parte dos planos de satde para que a
atividade do psicologo seja remunerada, obrigando-os a usarem sistemas
de classificagdo com os quais muitas abordagens da psicologia nao
concordam ou no minimo apresentam significativas criticas que os
levam a, portanto, ndo as usarem devido a posicionamentos técnicos e
politicos.

A respeito desta questdo do sistema de classificagdo, encontra-
se no Paragrafo unico do Art. 1° da mesma Resolugdo CFP n°® 015/96 de
13 de dezembro de 1996, que institui e regulamenta a concessdao de
atestado psicoldgico para tratamento de saide por problemas
psicoldgicos, que “Fica facultado ao psicologo o uso do Cddigo
Internacional de Doengas - CID, ou outros Codigos de diagnostico,
cientifica e socialmente reconhecidos, como fonte para enquadramento
de diagnostico”.

Outra observacdo que merece ser feita ¢ de que o cliente no
caso de uma pericia é quem a solicitou. No caso, o operador do Direito.
Logicamente isto ndo implica desrespeito ao sujeito que estd sendo
avaliado e a todos que, de alguma forma, sdo escutados pelo psicdlogo.
Apenas essa modalidade de relag@o exige que o proprio contrato com o0s
sujeitos deixe claro o objetivo da avaliagdo, bem como quem tera acesso
ao que sera redigido e o tipo de informagao que sera divulgada.

A este respeito, conforme prevé o Art. 8°, “Em seu parecer, o
psicologo perito apresentara indicativos pertinentes a sua investigacdo
que possam diretamente subsidiar a decisdo da Administragdo Publica,
de entidade de natureza privada ou de pessoa natural na solicitacdo
realizada, reconhecendo os limites legais de sua atuacdo profissional”.

E aqui um adendo: o fato do cliente ser um operador do Direito
ndo implica que se contemplara, na pericia psicologica, questdes que sdo
de outra ordem que ndo a psicoldgica. A avaliagdo psicologica, nesta
diregdo, ¢ entendida no Art.1 da Resolugdo CFP n°009/2018 de 25 de
abril de 2018, que estabelece diretrizes para a realizagdo de avaliagdo
psicolégica no exercicio profissional da psicologa e do psicologo e
regulamenta o sistema de avaliagdo de testes psicologicos - SATEPSI,
como “um processo estruturado de investigacdo de fenomenos
psicologicos, composto de métodos, técnicas e instrumentos, com o
objetivo de prover informagdes a tomada de decisdo, no ambito
individual, grupal ou institucional, com base em demandas, condi¢des e
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finalidades especificas”. Assim sendo, do psicoélogo ndo se pode esperar
que diga, por exemplo, se houve ou ndo crime. Esta é a preocupagio de
operadores do Direito.

Importante também se faz demarcar que, para além de colaborar
com quem requereu a pericia, o psicologo deve ndo apenas recusar
demandas que contrariem principios éticos, mas inclusive intervir
primordialmente sobre as mesmas quando estas existirem. Nesta
dire¢do, é que um dos principios éticos estabelecidos pela Resolugdo do
CFP N.° 007/2003, que institui o manual de elaboracdo de documentos
escritos produzidos pelo psicélogo decorrentes de avaliagdo psicolégica,
é:

Torna-se imperativo a recusa, sob toda e qualquer condigdo, do uso
dos instrumentos, técnicas psicologicas e da experiéncia profissional
da Psicologia na sustentagdo de modelos institucionais e ideologicos
de perpetuagdo da segregacdo aos diferentes modos de subjetivacdo.
Sempre que o trabalho exigir, sugere-se uma interveng¢do sobre a
propria demanda e a constru¢do de um projeto de trabalho que aponte
para a reformulacdo dos condicionantes que provoquem o sofrimento
psiquico, a violagdo dos direitos humanos e a manutencdo das
estruturas de poder que sustentam condicdes de dominagdo e
segregacdo. Deve-se realizar uma prestagdo de servico responsavel
pela execucdo de um trabalho de qualidade cujos principios éticos
sustentam o compromisso social da Psicologia. Dessa forma, a
demanda, tal como ¢ formulada, deve ser compreendida como efeito
de uma situacdo de grande complexidade. (Conselho Federal de
Psicologia, 2003, p.04)

Neste sentido, deduz-se que, em qualquer contexto em que
realize qualquer modalidade de avaliagdo psicologica, o psicologo deve
ndo apenas se posicionar, mas também intervir, frente a pedidos anti-
éticos. Um deles pode ser, no ambito judicial, a realizagdo de pericias
sem escutar todos os envolvidos (o que talvez seja uma das formas mais
maliciosas de se solicitar um documento intitulado “pericia”, mas dele
se apropriar como se fosse uma tomada de declaragdo). Dai € que, na
normativa suspensa ja referida (Resolugdo do CFP N° 010/2010), dizia-
se, no que tange aos marcos referenciais da escuta psicologica de
criangas e adolescentes envolvidos em situac¢do de violéncia, na rede de
protegdo, que

O psicologo, ao realizar o estudo psicologico decorrente da Escuta de
Criangas e Adolescentes, devera necessariamente incluir todas as
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pessoas envolvidas na situagdo de violéncia, identificando as
condigdes psicoldgicas, suas consequéncias, possiveis intervengdes e
encaminhamentos” e, mais ainda, que “Na impossibilidade de escuta
de uma das partes envolvidas, o psicologo incluird em seu parecer os
motivos do impedimento e suas possiveis implicagdes

Amendola (2009) fala, neste sentido, da formagdo e manutengéo
da aura de suspeigdo sobre o acusado, bem como da presungio de dolo,
camufladas de discurso que apregoa a garantia dos direitos da crianca
que, em uma dentincia, figura como vitima de crime sexual. A autora
explica que uma das decorréncias disto ¢ o afastamento de pais e filhos
fundamentados em laudos psicoldgicos que referem unicamente a fala
da acusac¢do e da suposta vitima. Laudos que estariam a servigo, acima
de tudo, da valorizagdo da presun¢do e preconceito.

Como analisado nos capitulos 3, 4 e 5 desta tese, ha uma
tendéncia dos operadores do Direito a buscarem punir o autor. Para o
que, alias, fazem certas interpretagdes a proposito do autor (a conduta
julgada, historia de vida, a postura quando ouvido no sistema judicial,
etc.) e da vitima (o comportamento no momento da agdo, seu passado, a
postura quando ouvida no sistema judicial, etc.). Nesta dire¢do, podem
desconsiderar esta recomendagao do Conselho Federal de Psicologia, ou
mesmo impedir ou dificultar que o psicélogo a atenda.

Fundamental também ¢ dizer que a pericia pode ser requisitada
pela Autoridade Policial por ocasido do Inquérito, conforme Landry
(1981), ainda que via de regra seja atribuida exclusivamente a
autoridade judicial por ocasido do processo. Neste sentido, pode-se
lembrar que as “provas (que servem para demonstrar a existéncia dos
fatos) sdo de varias espécies: de natureza oral, documental, pericial e até
especial para o Juiz, que ¢é a inspegdo judicial” (Pelacani, 2003, p.26) e
que antes “mesmo da realizagdo da pericia, o Juiz podera dispensa-la,
desde que juntados aos autos pareceres técnicos ou documentos que
julgar suficientes ao entendimento da questdo técnica” (Pelacani, 2003,
p-48).

Entdo, ¢ explicitado que o Inquérito Policial pode conter
pericias e pode, por isto, substituir a pericia que seria requisitada pelo
juiz. Pode-se concluir, portanto, que a pericia psicoldgica pode ndo
apenas ser realizada na fase policial, como pode contemplar as mesmas
questdes que seriam levantadas pelo juiz ao Psicologo por ele nomeado
perito.

A pericia psicologica na fase policial precisaria ser feita ja
quando decidido pelo indiciamento, haja vista que, neste momento, ndo
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haveria a expectativa de que o psicologo adivinhasse se e/ou quem
mente, contribuisse para que alguém “falasse a verdade”, etc.
Expectativas que ndo chegam a contrariar apenas principios éticos, mas,
antes disso, principios técnicos.

Landry (1981), que propde que a individualizagdo da pena s6
pode ser alcancada através de um estudo aprofundado e competente da
personalidade do sujeito que atuou criminosamente, diz que o mesmo s6
poderia ser alcangado pelo exame médico-psicologico. E esta
individualizagdo da pena (pena fixada por meio de critérios outros que
ndo apenas a propor¢do em relacdo a falta cometida), juntamente a
responsabilizacdo do “delinqiiente” (em seus termos), o que Landry
(1981) entende como fatores imprescindiveis ao tratamento do mesmo.

A individualizacdo da pena ¢ uma das garantias expressa no
Cddigo Penal, e sobre tais garantias, em seu sentido geral, tem-se a dizer
que no momento talvez mais dramatico do conflito social (o da atuacao
criminosa) todos os agentes do saber juridico devem ser essencialmente
garantidores. No caso, em particular, da postura esperada das
autoridades que presidem Inquéritos Policiais, deve-se levar em conta
que a diferenga entre o Inquérito e a Inquisi¢do é precisamente o fato
daquele pressupor a ampla defesa. Um meio de garantir os direitos do
indiciado, bem como de permitir sua ampla defesa, parece ser avaliar
todos os fatores envolvidos em seu ato; fatores estes, como ja discutido,
ndo restritos a questdes juridicas.

Sobre a pericia, ainda se faz necessario lembrar do risco de se
“psicologizar” os sujeitos, descontextualizando os eventos avaliados.
Sobre isto, dentre os principios técnicos estabelecidos pela Resolugdo do
CFP N.° 007/2003, que institui o manual de elaboragdo de documentos
escritos produzidos pelo psicologo, decorrentes de avaliagdo
psicoldgica, encontra-se que: “O processo de avaliagdo psicologica deve
considerar que os objetos deste procedimento (as questdes de ordem
psicologica) tém determinagdes histdricas, sociais, econdomicas e
politicas, sendo as mesmas elementos constitutivos no processo de
subjetivagdo”. Ou seja: diagndstico ndo é necessariamente (e nunca €
apenas) nominar sofrimentos. Nao se reduz a listagem de transtornos.
Dai também que projeto terapéutico (Varas da Infincia e Juventude o
pedem) ndo precisa incluir psicoterapia, porque a atengdo ao sofrimento
psiquico ndo se restringe a essa modalidade.

Também considerando esta previsdo normativa conclui-se que o
psicologo ndo pode se eximir de apontar mecanismos historicos, sociais,
econdmicos e politicos envolvidos em concepgdes heterossexistas,
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racistas, classistas, sexistas e outros recortes preconceituosos (como
faixa etaria), que fazem, por exemplo, com que adolescentes que
apresentam relagdes sexuais com quem n2o namoram e antes de casar,
prostitutas, mulheres que apresentam relagdes extra-conjugais, sejam
tidas como menos vitimas que outras vitimas. Ou, no outro lado da
moeda, que homens adolescentes, ndo-brancos, desempregados, nao-
heterossexuais, de classe socioecondomica menos favorecida, sejam
vistos como mais autores que outros. Em outros termos: o psicologo
deve estar atento a toda a seletividade que, conforme se observou no
capitulo 5, a criminologia critica diz haver no tratamento judicial da
violéncia sexual.

Pode-se hipotetizar, entdo, que o Orgdo regulamentador e
fiscalizador da categoria dos psicologos, bem como pesquisadores
psicologos, compreendem que sua colaboragdo com o sistema judicial
em casos de suspeita de violéncia sexual € técnica e eticamente
adequada quando realiza uma pericia, na fase policial ou processual,
incluindo ou ndo aplicagdo de testes, respondendo a aspectos de ordem
estritamente psicoldgica (evidentemente tangenciadas por questdes
sociais, politicas, econdmicas, etc.) e para a qual escutaria todos os
envolvidos, incluindo o suposto autor. Algum legislador e algum
operador do Direito entendem o contrario. Dai haver sido suspensa a
normativa que se posicionava contrariamente a atuacdo do psicélogo em
modalidades de inquiri¢do, e a proposi¢cdo pelo Conselho Nacional de
Justiga da resolucdo ja citada.

Nao se pode desconsiderar neste momento alguma consideragdo
sobre o0 uso que o saber do Direito especialmente faz da infancia, de
modo a exercer seu poder. Para destacar esta discussdo, ¢
significativamente ilustrativo o entendimento de Ribeiro (2011, p.607):

olhar para a sexualidade da crianga, para a pedagogizagdo do sexo das
criangas, dispositivo especifico de saber e poder que transformou a
crianca em objeto privilegiado da vontade de saber, constituindo a
infancia em objeto de intervengdo higiénica e disciplinar.

O adulto ainda exercita a violéncia de um poderoso olhar diante do
desejo erdtico da crianga — do qual ndo pode se apropriar —, mas tenta
normatizar o que ela fala e sobre o que deve silenciar, o que mostrar e
o que esconder. Dessa forma, a crianga ¢ apropriada sem enigma
algum, objeto da vontade de dominagdo do adulto. O contrario exigiria
rentincia da vontade de saber e poder; de toda vontade de dominio: um
encontro com o enigma que se constitui a crianga, o qual ndo pode ser
apropriado nem decifrado. Constitui-se o segredo das criangas — um
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saber oculto que pode gerar poder sobre o adulto. E as criangas
experimentam a vida driblando o poder do adulto

A Psicologia, nesta direcdo, estd preocupada em preservar o
discurso da crianga/adolescente, garantindo-lhe o direito de se expressar
como ¢ quando puder. E, inclusive, de se expressar com seu siléncio e
em outros espacgos que nao o sistema judicial. Também pretende garantir
o direito de ndo se haver sofrido danos, bem como de expressar suas
condutas que, analisadas moral e fenomenologicamente, sdo tidas como
impuras ou, no minimo, ndo angelicais®. Condutas que, suspendendo a
divisdo maniqueista da violéncia, os operadores do Direito ndo suportam
escutar ou as escutam de modo a inverter os papéis de vitima e autor no
procedimento.

Condutas que, ndo analisadas por um psic6logo, podem nao ter
sua fungdo simbolica percebida, e ficar a mercé da contaminagédo pelo
imaginario dos operadores do Direito. Um exemplo comum ¢é quando
operadores do Direito analisam videos e fotos que homens postam de
adolescentes com quem se relacionaram, e interpretam que, se ela ndo
foi explicitamente coagida a posar ou ser filmada, ela ¢ culpada pelo que
ocorreu. Total ou parcialmente.

A prisdo ao imaginario ¢ relacionada a esta preocupacdo em
encontrar vitimas e culpados. Assim, se 0 comportamento da vitima ndo
sinaliza uma angelicalidade, ela pode ser julgada (e condenada!).
Escutando, saber-se-a que alguém pode ser coagido e coagir de muitas
outras formas.

8.10.3 Quesitos psicologicos possiveis e impossiveis

Partindo para termos essencialmente praticos, portanto, entendo
que, além de consideragdes que o psicologo julgar pertinentes a respeito
do “comportamento da vitima”, conforme previsto pelo Art.59 do
Codigo Penal, sdo possiveis dois tinicos quesitos:

8Rosa (1997) é categorico ao discorre sobre o mito da crianga pura presente
nas ac¢oes dos operadores do Direito. Ou, em sua outra versdo, a crendice de
que ela sempre diz a Verdade porque ¢ pura. Para o autor, esta nogdo ¢é
equivocada tanto porque a crianga possui desejo, como porque o
inconsciente e a fantasia sempre atravessam o simbolico. E, assim sendo,
ela ndo possui condigdes expor tudo o que se passou de maneira equiparada
a realidade.
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e “Houve prejuizos ao desenvolvimento psicossocial da(s)
vitima(s) que puderam ser apurados em razao da violéncia?
Em resposta afirmativa, quais seriam?”

®  “Que medidas poderiam ser tomadas por parte do poder
publico, dos responsaveis diretos pela vitima (em caso de
menores de 18 anos) para contribuir para a elaboragdo da
violéncia sofrida?”

Como se percebe, parte-se, no primeiro quesito, do principio de
que o ato sofrido pode ndo trazer prejuizos ao desenvolvimento
psicossocial da vitima, e, no segundo, de que a forma de restaurar
aqueles eventualmente existentes ndo € pela criminalizacdo do autor,
mas por garantia de direitos as vitimas (por exemplo: encaminhamento a
servicos de saude e assisténcia social, bem como, no caso de criangas e
adolescentes, encaminhamento de seus responsaveis aos mesmos
Servigos).

Salienta-se, além do mais, que a esfera psi ndo ¢ de
competéncia de operadores do Direito. Portanto, que suas alegacdes
quanto a eventual dano psicoldgico ndo pode se fundamentar em sua
interpretagdo do que escutou da vitima. Nao ha razdo, neste sentido,
para que operadores do Direito apresentem questionamentos a vitima
que, na melhor das hipoteses, possuem como Uunico fundamento a
curiosidade do operador do Direito (devido a suas questdes subjetivas),
porque tecnicamente ndo poderia atribuir alguma compreensdo
psicolégica do evento. Questionamentos que, na pior das hipoteses,
cacam qualquer elemento que sirva para fundamentar maior puni¢do
a/ao autor.

Fundamental destacar neste momento o0s quesitos que o
psicologo, até onde compreendo, ndo possui condigdes de responder.
Sdo as mesmas perguntas que entendo dever nortear a oitiva
policial/judicial de todos os envolvidos (na coleta das diferentes
realidades subjetivas que se intercruzaram num determinado instante);
logo, a entrevista realizada pelo operador do Direito.

1. A pericia psicologica pode constatar, por meio de testes ou de
entrevistas com a(s) vitima(s), a submissdo desta(s) a violéncia
de qualquer espécie por autoria do indiciado/denunciado?

2. Em caso afirmativo ao quesito anterior, quais os atos
violentos realizados com a(s) vitima(s) e de que forma foram
submetidos?



328

3. Péde ser constatado o uso de violéncia fisica ou grave
ameaca contra a(s) vitima(s) como forma de coagdo para a
realizacdo dos atos violentos? Em caso negativo, de que forma
a(s) mesma(s) foi (foram) forcada(s) ou seduzida(s) a realizagéo
dos atos?

4. Constatou-se o uso de ameacas, chantagens diversas ou
promessas variadas para a obteng@o do segredo da(s) vitima(s)
em relacdo a violéncia sofrida?

5. A pericia psicologica pdde apurar, ainda que de forma
aproximada, quando tiveram inicio os atos violentos e por
quanto tempo foram realizados?

6. Por meio da pericia realizada e do corpo acumulado de
estudos sobre a violéncia em questdo, pode-se inferir que os
prejuizos psicologicos a(s) vitima(s) sdo reversiveis? Ou, ao
contrario, tenderdo a manter-se por médio ou longo prazo?
7. E possivel que a(a) vitima(s) desenvolva(m) ainda outros
distirbios psicossociais a longo prazo, at¢é mesmo em idade
adulta, em virtude dos atos sofridos?

Evidentemente o psicologo pode vir a escutar informagdes que
digam respeito a versdo dos envolvidos sobre estes aspectos. No
entanto, a decis@o por cita-las ou ndo no relatério/laudo € dele, e se
subordinara a outro objetivo, conforme ja mencionado, que ndo a
procura de informagdes que interessam aos operadores do Direito, em
sua caca a verdade.

Evidentemente também ¢é que consideramos que cada publico,
cada modalidade de violéncia e o estado emocional daquele que ¢
ouvido por um operador do Direito exige condutas diferenciadas.
Porém, desenvolver habilidade em entrevista exige justamente
conhecimento e pratica da multiplicidade de varia¢des. Se alguém
decide ser delegado, advogado, promotor, magistrado, precisa executar
sua funcdo.

Precisamos nos responsabilizar por nossa assinatura. A escolha
profissional, ndo sendo livre, ndo ¢ sem custos. Um dos 6nus de se ser
defensor, delegado, promotor e magistrado € precisar diariamente
estabelecer a verdade, e se deparar também diariamente com o fato de
que ela ndo existe e de que € ele quem, apesar disto, terd que pronuncia-
la.
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8.10.4 A exclusdo dos psicologos nas varas criminais

Quanto a Justica criminal, s3o desconsiderados laudos
psicologicos sobre a (in)imputabilidade ou relatérios/laudos
psicologicos para a analise da dosimetria da pena. Dai é que a
processualistica penal € categorica em requerer documentos médicos
nestas alegacgdes, conforme previsto no Art.146 do CPP?. Na 4rea penal,
portanto, se for realizado o exame o psicologo, o profissional realizara
uma avaliagdo psicodiagnostica, no intuito de complementar a atuagéo
do perito psiquiatra. Nela abordara especialmente aspectos relativos a
personalidade e, assim sendo, ndo possui o alcance de interferir na
decisdo pela imputabilidade ou inimputabilidade.

A ja aqui mencionada Resolugdo CFP n° 015/96 de 13 de
dezembro de 1996, que institui e regulamenta a concessdo de atestado
psicolégico para tratamento de satde por problemas psicoldgicos, €
explicita em afirmar que “o PSICOLOGO, ¢ um profissional que atua
também na 4rea da SAUDE, com fundamento, inclusive, na
caracterizagio efetuada pela OIT®, OMS e CBO®”. Logo, para
discorrer sobre satide (especialmente a mental), sua voz teria tanta
legitimidade quanto a do médico.

Portanto, uma tultima observagdo refere-se a necessidade das
varas criminais terem, em seu quadro, equipe interdisciplinar, ndo
apenas porque alguns casos de violéncia contra a mulher e contra a
crianga s3o de sua competéncia, mas também porque as vitimas homens
também mereceriam ter o direito de seu caso ser analisado em seu
aspecto psicologico.

Ademais, isto também colaboraria para que o Ministério
Publico e Poder Judiciario ndo requeressem a psicologos que atuam na

8Quando houver divida sobre a integridade mental do acusado, o juiz
ordenara, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, do defensor,
do curador, do ascendente, descendente, irmdo ou cdnjuge do acusado, seja
este submetido a exame médico-legal.

§ 1o O exame podera ser ordenado ainda na fase do inquérito, mediante
representacao da autoridade policial ao juiz competente.

§ 20O juiz nomearda curador ao acusado, quando determinar o exame,
ficando suspenso o processo, se ja iniciada a agdo penal, salvo quanto as
diligéncias que possam ser prejudicadas pelo adiamento.

$0Organizagio Internacional do Trabalho.

86Classiﬁca(;éo Brasileira de Ocupagdes, do Ministério do Trabalho e
Emprego.
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policia judicidria para elaborarem as pericias psicoldgicas. Soa um
pouco incestuosa essa relagdo na qual a defensoria é excluida...s6 ndo
quando a atividade do psicologo é entendida como atividade de
operador do Direito. S6 assim € possivel se fazer coisas como baixar o
inquérito a delegacia pedindo que o psicologo faca uma avaliagido
psicologica respondendo a quesitos que, em verdade, referem-se ao
esclarecimento do fato e nada falam de questdes psicologicas.

A existéncia de psicologos nas varas criminais também poderia
fazer com que fossem periciados os réus, quando poderia, além de
quesitos especificos, tecer considera¢des que entendesse pertinentes
sobre varios dos itens previstos no Art.59 do Codigo Penal. Infelizmente
a Psicologia ainda ¢ requerida apenas para falar em nome daquele que
figura como vitima nos procedimentos judiciais. Dai sua existéncia
basicamente em varas de violéncia doméstica, familia e infincia e
juventude, e seu trabalho nestes espagos, bem como nas delegacias, ¢ a
demanda aos profissionais ter como inten¢do, velada ou ndo, encontrar
elementos para condenar e, se possivel, qualificar a agdo. Ou seja:
condenar melhor ainda.

Talvez por isto é que ndo sejam respeitados os principios éticos
e técnicos previstos pelo o6rgao fiscalizador da profissdo que permitiram
um melhor atendimento a vitima: o foco é o suposto autor e ndo a
vitima, e o objetivo € reprimir a todos, e ndo garantir direito de alguém.

8.11 Consideracdes pontuais

O operador do Direito nega a autoria de sua assinatura
projetando na lei seus posicionamentos a proposito da violéncia sexual;
posicionamentos estes que, como vimos, ¢ pautado quase que
exclusivamente em sua subjetividade. Pensou-se que isto se deve, por
um lado, ao obstaculo estrutural imposto pelo Direito, que nega que, na
interpretacdo e aplicacdo de qualquer texto, a subjetividade do leitor € o
principal norteador, e, por outro, a questdes afetivas do operador do
Direito, insuficientemente elaboradas por este profissional que desejaria
que ndo houvesse nada além da razdo. Assim procedendo, a lei passa a
apresentar uma certa autonomia, ¢ muitas vezes se distancia da justiga,
deixando de estar ao seu servico.

Uma alternativa disponivel ao operador do Direito para negar
sua subjetividade s@o, além do texto legal, conceitos psicoldgicos sem o
respaldo em literatura da area, e, especialmente, relatérios produzidos
por psicélogos sobre os casos em questdo. E é por meio destas
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compreensdes morais, travestidas de nog¢des psicologicas, que se refere a
conduta do autor no momento da ag@o, no contexto judicial, € mesmo
em sua vida. Também por meio de “psicologizagdes” julga-se a conduta
de quem figura nos procedimentos como testemunha, bem como atribui-
se ou ndo legitimidade a sua palavra no sistema judicial.

Quanto a vitima, parece haver um convencimento prévio sobre
a credibilidade ou nao do testemunho da vitima, e € a partir disto que se
tece as mais variadas consideragdes psicologico-morais sobre como se
deu a revelagdo, sobre o testemunho judicial, sobre seu comportamento
prévio e, por fim, sobre qual seria a melhor resposta frente a violéncia
sofrida. A este respeito, ha uma fundamentagdo variada de que, em
termos supostamente psiquicos, a melhor resposta € a puni¢do do autor
e, por conseqiiéncia, que a situagdo sofrida seja judicializada.

A Psicologia ndo se nega a colaborar com o Direito em casos de
violéncia sexual. Particularmente em relagdo a violéncia sofrida por
criangas e adolescentes, ja se regulamentou as possibilidades de atuacdo
do Psicologico. Porém, o operador do Direito discordou dos argumentos
técnicos e éticos do Conselho Federal de Psicologia, e, mesmo que
implicitamente, criou mecanismos para que os psicologos participem
destes casos, mas de acordo com o que ele espera. Talvez, como ja se
pensou, 0 que espera em Ultima instancia, ainda que apregoe priorizar a
protecao da vitima, seja a puni¢ao do autor.

Nesta dire¢cdo, mesmo que requerendo o posicionamento de um
psicdlogo, o operador do Direito continua em certa medida fazendo o
que faz quando menciona conceitos psicologicos sem fundamentacdo
em algum relatério psicolégico ou produgdo académica da Psicologia.
Talvez esta deturpacdo que se faz do trabalho do psicologo seja
inclusive mais perverso que o uso autébnomo da terminologia
psicoldgica, porque neste caso se utiliza da assinatura de um outro
profissional para continuar dizendo o que ele, operador do Direito,
deseja.

A Psicologia pode realizar pericias psicologicas, para as quais ja
possui clara definicdo em termos de objetivo e metodologia. Psicologos
poderiam realizd-la em inumeros espagos de didlogo com o Direito,
incluindo a Policia Judiciaria e diversas varas, incluindo a criminal.
Entretanto, para que as pericias psicoldgicas atribuisse-se legitimidade,
os operadores do Direito ndo poderiam temer que isto dificultasse a
punicdo do autor, precisariam considerar os aspectos politico, historicos,
sociais, econdmicos que atravessam as demandas por seu trabalho e,
ainda, que a singularidade dos sujeitos impede que os analisemos apenas
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a partir da fenomenologia dos atos sofridos ou cometidos. Precisariam
ter como principal objetivo garantia de direitos de vitimas e autores.

Mesmo que o operador do Direito tenha formagdo em
Psicologia, naquele ato ele ndo esta exercendo o papel de psicologo.
Assim sendo, ele ndo pode exercer a Psicologia veladamente; em outros
termos, assinando como delegado, promotor, magistrado ou defensor.
Portanto, psic6logos precisam atuar como psicologos e assinar enquanto
tais. E operadores do Direito igualmente.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

De inicio, esta tese se propds a, questionando as
(im)possibilidades de relagao entre Psicanalise e universidade, explicitar
a campos do saber sustentados em principios modernos (como é o caso
do Direito) algumas concepgdes psicanaliticas fundamentais. Algumas
destas concepgdes psicanaliticas foram de ordem epistemoldgica, como
a definicdo contemporanea das ciéncias humanas e o principal estatuto
das pesquisas em Psicanalise (ater-se ao inconsciente), que por sua vez
faz com que elas ndo se reduzam a pratica clinica e possam utilizar
diversos métodos. Ainda em se tratando das contribuigdes desta tese a
questdes epistemoldgicas, demarcou-se que a pesquisa em Psicandlise
contrapde-se a alguns principios modernos, como a nogdo de individuo,
isen¢do do pesquisador, verificabilidade e universalidade.

No didlogo com o campo da modernidade com o qual esta
pesquisa dialoga diretamente, o Direito, propds-se que a no¢ao de
inconsciente contribui para que o Direito seja realmente um instrumento
da justica. Isto porque a nog¢do de inconsciente permite pensar que nem
sempre a repressao € o que media o contato com o outro (que deveria ser
a principal fun¢do do Direito), e que responsabilizacdo ndo se obtém
pela via da culpabilizacdo. Entendeu-se que a repressdo aniquila ndo
apenas aquele a que diretamente se dirige (os autores), mas também
muitas vezes também aquele que ao Direito recorre por se entenderem
vitimas de algum fato. Assim procedendo, esta pesquisa vai de encontro
ao desafio histérico do Direito: garantir direitos daqueles que a ele
chegam (vitimas e autores).

Por meio da nocdo de sujeito do inconsciente, especificamente,
debateu-se a pretensdo racional de uma sociedade plenamente
harmoniosa, bem como a ideia de que os atos dizem linearmente da
subjetividade de seus autores e vitimas. A este respeito, demarcou-se
que aqueles que cometem crimes ndo sdo imorais ou necessariamente
doentes, mas demandam uma resposta da lei que justamente ndo seja
moral ou patologizante, para que tenha alguma perspectiva de ser
restauradora de seus psiquismos. No caso das vitimas, também foi o
conceito de sujeito do inconsciente que permitiu pensar que se pode ser
vitima de um crime mesmo que ndo se constate uma vulnerabilidade
consciente de sua parte.

Por meio destas representagdes de que o autor e a vitima sempre
sdo movidos por uma racionalidade, ¢ de que ¢é possivel tecer uma
relacdo linear entre os atos e as subjetividades dos envolvidos,
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evidenciou-se que a subjetividade dos operadores do Direito é o que
mais orienta a pratica destes profissionais. Tratando-se da tematica da
violéncia sexual, exemplificou-se a presenca da subjetividade destes
profissionais em suas alegacdes de que toda vitima se traumatiza, e que
todo ato juridicamente tido como violéncia é assim inscrito no
psiquismo de quem o sofre. H4, entdo, uma falta de discriminagdo entre
agressdo e violéncia, entre despossessdo e abuso, e entre sofrimento e
trauma. Cogitou-se que a funcdo destas representacdes genéricas sobre a
vitima ¢é legitimar as idé¢ias de que a intencionalidade do autor sempre ¢é
consciente, e de que o livre-arbitrio do autor € pleno, para que, entdo, os
operadores do Direito reprimam com mais rigor o autor de violéncia
sexual. Ndo menos importante, revelou-se que este processo se da por
uma responsabilizagdo da lei, e ndo dos operadores do Direito, por suas
respostas repressivas.

Problematizando mais diretamente sobre o psiquismo do autor
de violéncia sexual, entdo, pensou-se o qudo dificil € ao Direito (que se
atém a racionalidade e ao comportamento) cogitar que a violéncia
sexual (pelo menos a ndo incestuosa) pode ser do campo da
transgressdo, e ndo da perversdao. Percebeu-se, a proposito, que aquilo
que ¢ inerente a ultima (a anulag@o do sujeito) ocorre justamente quando
a norma ¢ aplicada com o propo6sito de imposicao cruel de poder; assim
sendo, alertou-se que quando o operador do Direito desconsidera a
subjetividade dos autores com os quais lida com a fungdo de melhor
punir, ¢ ele quem estd agindo perversamente. Alids, outra demonstracdo
deste carater perverso de uma atuacdo desta natureza por parte dos
operadores do Direito é que, para isto, como ja mencionado, estes
profissionais justificam sua agdo recorrendo a lei, quando o que estd
regendo sua decisdo ¢ primordialmente sua subjetividade.

Propés-se que a aplicacdo justa da lei, diferente de uma
aplicagdo legalista da lei (que faz com que se justifique a aplica¢do da
lei recorrendo a ela propria, e escamoteando o protagonismo do
operador do Direito) exigiria uma criacdo por parte do operador do
Direito. Uma criagdo que transgredisse a esséncia historica do Direito,
que s6 reconhece direitos quando envolto em questdes atravessadas por
ideais capitalistas.

Refletiu-se que a dificuldade em conceber que vitimas de
violéncia sexual ndo queiram criminalizar o fato sofrido e o desejo de
punir o autor sdo proprias de uma ldgica tirana e falica. Foi entdo a
partir da sinalizacdo desta questdo de género que se chegou as
consideragdes da criminologia critica sobre violéncia sexual, que, em



335

dialogo com a Psicanalise, possibilitou nos preocuparmos com o réu no
momento do delito e com a vitima no momento do processo. Esta
preocupacdo, por sua vez, nos levou novamente a suspensdo de
concepgdes pré-concebidas por parte dos operadores do Direito sobre
vitima e autor, mas aqui se demarcou, além de seu -carater
primordialmente subjetivo, que sdo compativeis com o esteredtipo de
familia burguesa, atravessada por ideais capitalistas. Demonstrou-se,
assim como quando se abordou conceitos psicanaliticos, que o que esta
em questdo para o Sistema de Justica Criminal ndo ¢ a protecdo da
vitima, mas a puni¢do do autor. Os conceitos de masculinidade e
feminilidade hegemoénicas também permitiram pensar sobre o discurso
juridico que se pretende universal e que se dirige quase que unicamente
a repressao nos casos de violéncia sexual.

O icone da presenca macica da subjetividade dos operadores do
Direito em seus posicionamentos sobre os casos de violéncia sexual, e
também de que o que principalmente buscam ¢ a punicdo do autor, foi
encontrado, entretanto e paradoxalmente, no discurso dos operadores do
Direito ao tratarem da dosimetria. Neste momento ¢ que se melhor
visibilizou a fungdo que a lei tem para os operadores do Direito
moderno, sustentado no principio da racionalidade: alvo da proje¢éo de
suas subjetividades, desresponsabilizando-se da interpretacdo e
aplicacdo que fazem do texto legal.

Reconheceu-se, na postura dos operadores do Direito de, na
dosimetria, buscar por todas as vias possiveis (pela vida de sua
subjetividade, especialmente) a punicdo, uma responsabilidade nao
apenas deles, mas uma resposta a um obstaculo estrutural do Direito:
propor-se a lidar com atos humanos, pressupondo-se que o humano ¢
movido apenas pela razdo e, correlato a isto, que se pode analisar
universalmente as produgdes humanas. Propés-se que frente a um
convite como este feito pelo Direito aos seus operadores, ndo resta
alternativa a estes profissionais além de recorrerem a sua moral. Sobre
esta moral, mostrou-se que, além de ndo ser universal (mas atravessada
por recortes classistas, sexistas, de género, etaristas, racistas e étnicos),
recai precisamente naquilo que escapa a razao: o afeto.

Em se tratando do afeto evidenciado em atos como violéncia
sexual, considerou-se que ele é, antes de tudo, um dos que s@o
rechacados. Nesta dire¢do, sua proibi¢do foi contextualizada politica-
historicamente. Por meio da constru¢do do amor, compreendeu-se que a
intengdo de quem pratica o afeto desautorizado ¢ precisamente uma
aceitacdo. E, no caso da violéncia sexual, foi fundamental demarcar que
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o afeto reprovado assim o é porque sua expressao ndo € interessante
economicamente e porque ha, em alguns profissionais do Direito,
conflitos ndo suficientemente elaborados na tematica do afeto
(especialmente do amor) e que, por isto, sdo projetados nos casos com
0s quais atuam.

Entendeu-se que a dificuldade em suportar o que esta envolvido
na violéncia sexual também se deve ao obstaculo estrutural imposto pelo
Direito, que nega que, na interpretagdo e aplica¢do de qualquer texto, a
subjetividade do leitor ¢ o principal norteador. Assim procedendo, a lei
passa a apresentar uma certa autonomia, € muitas vezes se distancia da
justica, deixando de estar ao seu servigo.

Demonstrou-se por fim que, além do texto legal, outra
alternativa disponivel ao operador do Direito para negar sua
subjetividade sdo conceitos psicologicos sem o respaldo em literatura da
area ou relatdrios produzidos por psicologos sobre os casos em questdo
ou, na mesma direcdo, a livre utilizagdo desta literatura ou relatorios
psicologicos e mesmo a desconsideracdo do que o Conselho Federal de
Psicologia prevé. Dai se ilustrou as compreensdes morais destes
profissionais, travestidas de nogdes psicoldgicas. Em outros termos, as
“psicologizacdes” sobre vitima, autor e testemunha. A propdsito, esta
desconsideracdo do que a Psicologia prevé ética e tecnicamente mostrou
ser, mais uma vez, uma maneira de buscar em primeiro plano punir o
autor, e ndo, como ¢ dito, proteger a vitima.

Enfim, a subjetividade dos operadores de Direito demonstrou
ser o principal orientador de sua atuagdo em casos de violéncia sexual,
ao ponto da subjetividade dos diretamente envolvidos nos atos ser
desconsiderada. Outras expressoes desta presenga demasiada da
subjetividade do operador do Direito € ndo solicitarem ou nio acatarem
documentos psicologicos antes de discorrerem sobre questdes
psicoldgicas, bem como manipularem de maneira extremamente livre as
proprias previsdes nos Codigos Penal e de Processo Penal.

Em relacdo a este ultimo aspecto, percebeu-se, por exemplo,
que ha diferentes maneiras de se atribuir credibilidade a palavra da
vitima a partir de como ela se comunica, e que inclusive algumas
caracteristicas de seu discurso possibilitam algumas vezes a
inexigibilidade de outro elemento no conjunto probatorio. Também ha
casos em que se exige outros elementos no conjunto probatdrio além da
palavra da vitima, e outros em que se os entende apenas como
complementares. E ainda ha situagdes em que basta com a palavra da
vitima apenas se ndo houver elementos no conjunto probatdério que a
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questionem. Na mesma dire¢do desta inexisténcia de um minimo
referencial normativo ao operador do Direito, de um minimo freio a sua
subjetividade, constatou-se que o que se prevé em termos de dosimetria
nao € respeitado da mesma maneira em todos os casos.

Esta tese permite, entdo, uma problematizagdo da discussdo que
Rosa (1997) realiza sobre a terceirizagcdo do lugar de Inquisidor. Este
autor diz que, com praticas semelhantes as aplicadas no projeto
“Depoimento sem dano” (hoje denominadas “depoimento especial” ou
“oitiva especial”), o operador do Direito transfere a outro profissional o
trabalho de sugar significantes. Tudo em nome da condenacdo, ainda
que permeado por boa intengdo. O outro profissional ocuparia este lugar
de abrandador de violéncia, mas, como ele, arrancaria a forga simbolica
os elementos suficientes para condenar, inclusive desconsiderando os
principios como o do contraditério, num Estado Democratico. O
operador do Direito teria um desencargo, uma paliagdo da sua fungdo.

O que esta tese constatou € que esta terceirizagdo ndo € nova, e
ndo se faz apenas por técnicas como a oitiva especial, ou depoimento
especial. Ela ocorre, por exemplo, quando o operador do Direito
sustenta sua decis@o no saber psicologico (presente num documento
psicologico) ou na lei. No primeiro caso, isto se evidencia
exemplarmente quando o operador do Direito alega fundamentacdes da
ciéncia psicoldgica para sua decisdo, mas ndo utiliza qualquer producao
académica da Psicologia. No segundo caso, por sua vez, isto fica
exemplar na diversidade de formas com que dispdem da lei.

Ao mesmo tempo, também constatou que em alguns momentos
ha inclusive o contrario: uma apropriacdo pelo operador do Direito de
funcdo que ndo € sua (no caso, estabelecer consideragdes psicologicas
sobre os casos). Parece que o que se mantém ¢é o propdsito de condenar
de méos limpas. E justificar seu ato de condenagdo da melhor maneira.
Uma boa forma de condenar, diga-se, ndo apenas justificada
tecnicamente, mas moralmente. Alids, percebeu-se que o respeito a
principios técnicos fica em segundo plano em relagéo a moral.

Compreendeu-se que a Psicanalise fundada por Freud,
ressaltando a importancia da singularidade de cada sujeito, contribuiria
para que se aproximem minimamente dos diretamente envolvidos no
caso e para que, questionando seus tabus, contatem minimamente suas
proprias subjetividades. A criminologia critica, por sua vez, demonstrou
os aspectos politicos, historicos, culturais e econdmicos envolvidos num
determinado tratamento dos violéncia sexual. Nesta dire¢do, merece
destaque o fato de, mesmo se tendo pesquisado decisdes posteriores a
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alteragdo legislativa de 2009 referente aos crimes sexuais, nao pareceu
haver modificagdes substanciais em algumas concepgdes que se busca
alcangar com o novo texto da lei. Particularmente, representacdes
hegemonicas sobre masculinidade e feminilidade.

A proposito, uma reflexdo paralela complementar a esta tese
seria analisar se em outras tematicas também surge esta dificuldade dos
operadores do Direito em escutarem os diretamente envolvidos no caso,
este transito tdo livre dos operadores do Direito perante as normativas
penais e processuais penais, bem como a livre disposi¢do de normativas
psicologicas, relatorios psicologicos e producdes académicas da
Psicologia. Dizendo de outro modo, poder-se-ia pesquisar em que
medida esta postura profissional relaciona-se a propria temdtica da
violéncia sexual.

Na mesma dire¢do, também seria interessante indagar sobre as
caracteristicas dos casos ja referenciados nesta tese que podem ter
mobilizado determinados enviesamentos morais dos operadores do
Direito. Assim, talvez se salientasse recortes classistas, sexistas,
etaristas, racistas. Isto demandaria um debrugamento sobre cada um dos
casos em sua profundidade. Assim, mesmo continuando a tratar de casos
de violéncia sexual, ter-se-ia muito a complexificar na analise desta
moral do operador do Direito.

Cabe ainda dizer que, caso se estudasse as decisdes de um
operador do Direito em particular, poder-se-ia estabelecer relagdes entre
a moral deste operador e sua fun¢do no processo em questio (defensor,
delegado, promotor de justica ou magistrado). Poder-se-ia simplesmente
apontar de maneira evidente como um mesmo operador do Direito
apresenta entendimentos diferenciados em diferentes casos, € a partir dai
indagar se isto se deve a aspectos do caso que o mobilizaram de
maneiras diversas, e/ou se se deve a modifica¢des na propria maneira de
pensar daquele operador do Direito com o passar do tempo. Para isto,
seria fundamental relacionar as datas em que este profissional explicitou
diferentes compreensdes sobre a tematica nos processos dos quais
participou. Isto facilitaria perceber se decisdes em periodos semelhantes
sdo significativamente diferentes (o que nos levaria a pensar na
mobilizacdo que o caso trouxe ao operador do Direito. Ou, por outro
lado, se as modificagdes dos pilares de seus posicionamentos da-se com
o passar do tempo, ndo sofrendo influéncia tdo evidente dos casos
singulares. De qualquer maneira, estas também sdo possibilidades de
futuras pesquisas.
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Ademais, seriam significativamente enriquecedoras pesquisas
sobre o uso que os operadores do Direito fazem do saber de outros
campos do saber que nao a Psicologia. Neste trabalho se apontou, em
um unico momento, a men¢ao a documentos médicos. Ali pareceu ser
utilizado t3o livremente quanto os documentos, normativas e literaturas
psicologicos. Porém, evidentemente isto mereceria um estudo
aprofundado, no qual se abordaria, por exemplo, como estes
profissionais (des)consideram normativas dos conselhos federais de
engenharia, servigo social, como se autorizam a citar produgdes
académicas de outros campos do saber e mesmo como utilizam
documentos produzidos por profissionais como dentistas, pedagogos,
etc. Dizendo de outro modo, seria complementar a esta tese um trabalho
que colocasse em primeiro plano as relagdes entre o Direito e um
determinado campo do saber. Nesta pesquisa, abordou-se a relagdo com
a Psicologia, mas mesmo assim este ndo foi o foco da pesquisa. Foi
apenas mais uma via de demonstragdo de como lidam com a temaética da
violéncia sexual.

Por fim, cabe observar que se reconhece haver, na atuacdo de
alguns psicologos, a interferéncia da subjetividade do profissional de
uma maneira além da inevitavel (e indispensavel) a qualquer trabalho
com humanos. No caso de avaliagdes psicologicas, isto € tdo presente
que ¢ significativo o numero de processos éticos relativos ao nao
respeito dos principios éticos e previstos para a redagdo de documentos
psicoldgicos no contexto juridico. Nesta direcdo, ha psicélogos tecendo
posicionamentos que mais parecem ser da ordem de acusagdes, defesas
e julgamentos. Melhor dizendo, ha psicélogos exercendo o papel de
operadores do Direito. Alids, muitas das avaliagdes psicologicas na
relacdo com o Direito s@o (poderiam ser) invalidadas por esta razdo, em
linhas gerais.

Assim, ndo se propde que operadores do Direito recorram a
acdo do psicologo como garante da neutralidade, mas apenas que
recorram a qualquer campo de saber necessario em cada caso, porque,
neste movimento, pressupordo que nao detém a verdade plena. E isto,
sim, parece fundamental. Ademais, as diferenciacdes teodricas aqui
debatidas para singularizar os casos ndo sdo acolhidas por todos os
psicologos e psicanalistas. Portanto, ndo € garantia que, recorrendo a um
psicologo, os operadores do Direito questionem, por exemplo, suas
concepgdes de trauma, violéncia, livre-arbitrio, vulnerabilidade,
sexualidade, credibilidade de testemunho, etc.
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Entretanto, a subjetividade presente nas ac¢des dos psicélogos
ndo foi o foco deste trabalho. Acredita-se, de qualquer modo, que
trabalhos nesta dire¢do igualmente colaborariam com a continuidade e
complexificacdo das questdes levantadas por esta pesquisa.
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