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Dara antandar 2 nargpectiva de géner o na argumentacao sobr e fatos
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Professora de Direito

Probatorio “ Feminismo... Eu penso que a explicacio mais simples, e que captura a

ideia, € uma cancéo que Marlo Thomas canta, ‘ Free to be you and me'. E ser livre para ser — se vocé
for uma garota — médica, advogada, chefe indigena. Se vocé for um garoto e vocé gosta de dar aulas,
gosta de cuidar das pessoas, se vocé quiser ter uma boneca, tudo ok também. E essa nogdo de que cada
um de nés deve ser livre para desenvolver nossos proprios talentos, quaisquer que sejam eles, e ndo ser
impedido por barreiras artificiais— barreiras criadas pelo homem, certamente ndo criadas por Deus’ .
(Ruth Bader Ginsburg)

Em 18 de setembro deste ano, faleceu Ruth Bader Ginsburg, que desde 1993 era magistrada da Suprema
Corte dos Estados Unidos. Naguele ambiente predominantemente masculino, Ginsburg ficou conhecida
por uma atuagdo comprometida com o tratamento igualitario de mulheres e homens. Aliés, foi
exatamente o seu atuar destemido como advogada que |he rendeu notoriedade. Pralembrar de alguns de
Seus casos, Nos anos setenta, Ginsburg defendeu o direito de deducéo de imposto de renda de um homem
em razéo de ser 0 Unico cuidador de sua méae. Até entdo, reconhecia-se esse direito a mulheres (vitvas
ou divorciadas), ou a homens cujas esposas estivessem incapacitadas; nunca a um homem solteiro para
que cuidasse de sua mae. O desempenho de Ginsburg rendeu bons resultados a seu cliente, Moritz1

e & coletividade em geral. E que a partir de ent&o, preenchidas as condicdes de aplicacio, a norma
relativa as causas de deducéo de imposto de renda passou a ser aplicada com independéncia do género.
A generalizacdo de acordo com aqual “A mulher € quem cuida (nunca o homem)” deixou de operar
como fundamento subjacente a norma em questao.
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Ja como integrante da Suprema Corte, em 1996, Ginsburg proferiu o voto a partir do qual se posfim a
tradic&o de 157 anos de admissdo exclusiva de alunos homens pelo Instituto Militar da Virginia2

. Ginsburg explicitou a necessidade de um standard para se tratar diferente pessoas em razéo de género.
Sob aideia de um “escrutinio cético”, Ginsburg defendeu que tratar homens e mulheres de modo diverso
requer a superacao de um escrutinio rigoroso, pois “ndo se pode confiar em generalizagOes excessivas
sobre diferentes talentos, capacidades, ou preferéncias de homens e mulheres’. Logo, sempre que se
gueira estabel ecer tratamento diferenciado, ha que se estar disposto ao oferecimento de uma
“justificativa extremamente persuasiva’ 3. Por meio desse voto, a Suprema Corte rechagou a
generalizacdo de que “mulheres sio fisicamente delicadas e psicol ogicamente incapazes de suportar
ambientes disciplinares’. Em ambos casos foram descartadas generalizagOes relativas aos papéis
especificos a serem desempenhados em razéo do género, porque longe de viabilizarem respeito a
diversidade, prestavam-se a manutencdo de injusticas.

Faz sentido: ora, se as normas juridicas sao tradicionalmente formuladas e aplicadas por homens (e
brancos, frise-se), € ilusdo esperar que sirvam aos interesses de homens e mulheres de forma simétrica.
Como acertadamente sinaliza Suzanna Pozzolo:

“ Até hoje, alguns ainda afirmam que a mulher é naturalmente feita para a atividade de cuidar dos outros.
E dificil de acreditar, entdo, que o direito € neutro quando, sob uma observacdo mais detida, vé-se que
ele (o direito) expressa valores particulares e contribui a manutencdo de umaideol ogia especifica’ 4.
(T.L.)

Neste passo, esfor¢os como os de Ginsburg podem ser compreendidos a partir do entendimento de que a
construcao de um horizonte mais igualitério reivindica medidas capazes de revelar e remediar 0s
injustificados esteredtipos que se escondem por debaixo da carcaca da neutralidade juridica

. Nos mais diversos contextos, tomar o direito a partir de um enfoque de género €&, portanto,
imprescindivel para se garantir justica e ndo discriminacao.

Até aqui, destaguei aimportancia de uma perspectiva de género na construcao da premissa maior

do raciocinio decisorio: como € possivel extrair pluralidade de normas a partir de um mesmo material
juridico, argumentos inter pretativos devem ser oferecidos no sentido de justificar os contornos
normativos que se quer atribuir. Foi o legado de Ginsburg, quem ampliando contornos normativos fez
caber mulheres e homens onde antes, por forca de preconceitos invisibilizados, sd eram admitidos ou elas
ou €eles.

No entanto, esse cuidado conferido a premissa normativa deve ser acompanhado da equivalente atencéo
com a premissa fatica. Justificar uma decisdo requer corregdo na determinacdo normativa e também de
fatos. No contexto probatério, o ingresso d esteredtipos injustificados pode comprometer a qualidade do
raciocinio que vai das provas aos fatos, cuja ocorréncia precisa ser verificada. Adentrando o processo
penal, a presenca de esterestipos e preconceitos nas mais diversas etapas processuais € sensivel
obstaculo a determinagéo da verdade dos fatosb.
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Ainda nafase deinvestigacéo, o caso do Campo de Algodéo, ocorrido na Ciudad de Juarez (México), é
emblematico. Em um contexto sociocultural de notéria e sistematica violéncia contra as mulherest

, as jovens Claudia lvette Gonzalez (20), Esmeralda Herrera (15) e Laura Berenice Ramos (17)
desapareceram durante os meses de setembro e outubro de 2001. Seus corpos foram encontrados apenas
em novembro, com sinais de tortura, mutilacdo e, em razéo do estado de semi-nudez, estima-se que as
vitimas também sofreram algum tipo de violéncia sexual (a decomposi¢cdo ndo permitiu pericia).
Segundo trechos da sentenca por meio da qual a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o
estado mexicano:

“Didtintas provas trazidas ao Tribunal sinalizaram, inter alia, que funcionérios do estado de Chihuahua
e do Municipio de Juarez minimizaram o problema e chegaram a culpar as proprias vitimas de sua
sorte, sga por sua formade vestir, pelo lugar em que trabalhavam, pela sua conduta, por andar
sozinhas ou pela falta de cuidado dos pais.

(...) Conforme as provas produzidas, as irregularidades das investigaces e nos processos incluem a
demora em dar inicio asinvestigacfes, alentiddo das mesmas ou inatividade dos expedientes,
negligéncia eirregularidades na coleta e realizacéo das provas, naidentificacéo das vitimas,
perda de informacéo, extravio de partes dos cor pos sob custodia do Ministério Pablico, e afaltade
compreensao das agressoes das mulheres como parte de um fendmeno global de violéncia de género”.
(T.L. meus grifos)7.

Depreende-se, pois, que ainterpretacdo das informagdes trazidas pelos familiares das vitimas a partir de
esteredtipos da “ mulher jovem desgarrada e namoradeira’ impediu que se constatasse a seriedade da
situacdo. A menor importancia em raz&o de preconceitos de género repercutiu ha conformacdo de um
conjunto probatério pobre e carente de fiabilidade.

Também € possivel apontar nefastos efeitos do emprego de esteredtipos uma vez oficialmente instaurada
a etapa processual. Sob 0 manto das maximas de experiéncia, nos crimes de violéncia sexual, por
exemplo, infelizmente ndo faltam exemplos de raciocinios probatérios realizados a partir do esterettipo
de que “quem é vitima de uma violéncia sempre resiste, luta, foge, pede gjuda’. Nos termos da decisdo
absolutdria de M.F. (acusado de estuprar uma jovem funcionaria de seu estabel ecimento), prolatada pelo
Tribunal del Juicio oral en o penal de Punta Arenas (Chile):

“Na&o disse nada neste momento, quando M.F. tentava penetrar-lhe carnalmente, nem pediu socorro
algum, porque estava tentando afasté-1o. No entanto, ambas agdes ndo séo incompativeis entre si, e, em
realidade, a partir de maximas de experiéncia, s8o complementares; aquele que repele uma agr essao
sexual empregando resisténcia fisica, smultaneamente, procede a pedir socorro”.
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(...) Em um momento dado, M.F. tira a sua calcinha muito rgpido, e, dado que ela ndo tinha as pernas
cruzadas, tomou uma delas, colocou-lhe na atura da cadeia e ‘entéo, tiveram sexo sem querer’

. Aqui também, desde a perspectiva das maximas de experiéncia, fez falta uma atitude fisica de
resisténcia da denunciante, ja que nesta posicao, 0 mane o das per nas como mecanismo de defesa
resulta muito maisféacil para quem desg a fazé-lo. No entanto, seu depoimento revela auséncia desta
atividade” 8. (T.L.)

Embora representem o senso comum, aresisténcia ativa ndo deve ser tomada como a Unica reacéo
possivel. Muito pelo contrério, pesquisas indicam o fendmeno da imobilidade ténica como reacéo
frequente durante o estupro. Em entrevista a 298 mulheres internadas na Clinica de Emergéncia para
Vitimas de Estupro de Estocolmo, pelo menos 70% relataram paralisiainvoluntaria durante o estupro. A
falta de reacdo mais enérgica, no dizer de AnaModller, responsavel pela pesquisa, deve-se ao fato de que
entre em cena aimobilidade tonica, uma defesa adaptativa evol utiva, comum em animais de um modo
geral. Entre outras coisas, significa dizer que € apressada a conclusdo de que arelacdo sexual é
consentida porque a mulher ndo apresentou resisténcia ativa durante a pratica do estupro9

. Com isso, é importante que eu esclareca, ndo estou a defender a condenacdo de M.F. O gque estou, sim,
afirmando, é que a hipotese defensivafoi favorecida por uma generalizacdo que ndo se sustenta ao
exame de como os fatos efetivamente se correlacionam no mundo (estupro e resisténcia ndo se seguem
um do outro necessariamente). E dizer que, por outros motivos, ainda seria possivel entender que a
absolvicao se impunha (afinal, ndo € facil superar o standard de prova penal).

Como se pode intuir, s80 muitos os esteredtipos que podem se fazer presentes no contexto de uma
valoracdo livre das provas. Recentemente, em sentenca de outubro de 2019, a Corte de Cassazione
Penale da Italia descartou a argumentac&o de que teria havido consentimento porque a mulher permitiu
gue o0 acusado |he deixasse de carro em casa. Afortunadamente, neste caso os magistrados foram capazes
de enxergar o passo inferencial injustificado, que apresentava o consentimento como necessaria
conclusdo |6gica da carona a casalo.

Considerando exatamente 0s efeitos perversos conectados ao mau uso dos esteredtipos no direito,
Federico Arena recomenda alguns passos para 0 seu empregoll. Para compreender a sua proposta, &
importante que eu diga que Arena emprega o termo “esteredtipo” de forma diferente. Ele entende que ha
usos inadegquados dos esteredtipos, mas explica que faz parte de nossa vivéncia em sociedade a
categorizagdo, havendo também efeitos benéficos. categorizar economizatempo e pode até salvar vidas.
Pense-se, por exemplo, na propensao de pessoas acima de 60 anos a quadros mais graves de Covid-19.
Isso nos leva a colocar estas pessoas sob a categoria“ grupo de risco” e, com isso, reservamo-lhes mais
precaucao do que aplicariamos a nds mesmos. O esteredtipo de que “idosos adoecem mais facilmente”,
portanto, pode servir amais justica material.

Nem sempre, contudo, a aplicacdo do esteredtipo trara resultados socialmente desgjavels. Tanto € assim
que, nos parégrafos anteriores, ndo faltam exemplos dos efeitos negativos que podem advir de
esteredti pos construidos e manejados sem qual quer suporte empirico.
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“(...) Parte do problema dos esteredtipos € que, mesmo quando se comportam como generalizacdes, ndo
costumam se originarem em investigacoes sérias acerca das caracteristicas de um grupo, sendo em
virtude de processos inferenciais infundados, ou por imitag&o, ou a consequéncia de preconceitos,
emocBes ou outros processos psicol 6gicos mais complexos. A partir desta perspectiva, o problema com
0s esteredtipos € que seus portadores (i.e. quem estereotipa) ndo se toma qualquer trabalho de Ihes
corroborar, tampouco estdo interessados em fazé-1o porque isso implicaria entrar em contato com o
grupo estereotipado e tentar conhecé-lo”12. (T.L.)

A estratégia pararemediar este cenario é visibilizar esteredtipos. S0 trés etapas. primeiro nomeé-|os (
naming), destaca-los, trazé-los aluz; segundo, oferecer base empirica e, finalmente examinar como essa
generalizacdo funcionara para grupos vulneraveis. Se o resultado da aplicacéo do esteredtipo puder ser
mai s opressao e desigualdade, ndo ha raz&o para a sua operacionalizacdo no direito (sgana
determinacdo da norma, seja na determinacéo dos fatos). O esteredtipo deve auxiliar na otimizacéo
resultados desejaveis socialmente, nunca afacilitar injusticas (tal como no caso do idoso e o0 “grupo de
risco” paracovid-19).

Voltando ao ambiente dos crimes sexuais, neles ha que se ter muito cuidado no emprego de estereotipos.
Neste sentido, afirmar que houve “consentimento” porque houve “danca sensual” é chancelar, de modo
ndo declarado, um esteredtipo que ndo ultrapassa as fronteiras do senso comum e que, além do mais,
serve aretirar mais esta esfera de autonomia das mulheres. Em resumidas linhas, se se passaa
processual mente concluir relacéo sexua consentida de danga sensual, alongo prazo, a mensagem gue se
esta atransmitir € que as mulheres ndo tém a sua dignidade sexual protegida nestes ambientes; que
nestes ambientes, o0 status ocupado € de coisa, e ndo pessoa. In the long run, o efeito opressor das
generalizagOes ndo pode ser perdido de vista.

Finalmente, que ndo se possa recorrer a estereotipos é estimulo para mais precisa determinacéo dos
fatos. Se tomamos um caso que recentemente retornou as paginas de jornal, por mais tentador que possa
parecer interpretar os fatos a partir do reiterado esterettipo da “mulher desgarrada e namoradeira’, ndo
ha como se ignorar ainteligéncia estratégica da investigacéo que se fez. Com interceptagdes e escutas
ambientais previamente autorizadas, pode-se verificar, por um lado, a congruéncia entre o afirmado pela
vitima em juizo e em conversas privadas, por outro, 0 descompasso entre o afirmado em audiéncia pelos
imputados e em conversas privadas. Quando ainvestigacéo € levada a sério, a mensagem é apenas uma
nem € necessario recorrer a esteredtipos infundados, nem € necessario reivindicar o rebaixamento do
standard ao afirmado pela vitima. Por esta mesma razéo, o que estou a sublinhar € o deficit
argumentativo; ndo ignoro que, enquanto ndo houver transito em julgado, permanece a possibilidade de
gue a absolvicéo sejalograda por caminhos mais justificados. Impossivel, neste passo, deixar de recordar
os ensinamentos de Perfecto Andrés | béfiez, quando referiu-se a presuncdo de inocéncia inclusive nos
crimes sexuais:

“Q direito que se examina (a presuncao de inocéncia) € um direito absoluto de seu titular, que devera
reger para ele sem restri¢des nem atenuantes possiveis, pois tem todo o direito atoda presuncéo de
inocéncia, em todos os casos’13. (T.L.)

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 23/10/2020



No image found CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Por tudo isso, devemos nos manter firmes com a presungdo de inocéncia e, ab mesmo tempo, persistir na
construcéo de um mundo em gue, tal como desegjado por Ginsburg, todos sgjam livres para ser o que
guiserem.

Agradeco a Perfecto Andrés |bariez, Francesco Ferraro, Marcela Araya, Daniela Accatino, Livia
Moscatelli e Rachel Herdy, por lerem, enviarem sentencas, bibliografia e revisarem o texto.
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